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APRESENTACAO

No final desta nossa gestdo como Presidente do Tribunal, recepcionamos, com
muita alegria, mais uma edi¢@o da nossa Revista no formato unicamente digital.

Damos, portanto, as nossas boas-vindas a essa velha conhecida, com suas sec¢des
doutrinaria e jurisprudencial.

A primeira apresenta sete artigos, explorando questdes novas, a exemplo da
profissdo de motorista, sob o palio da Lei 12.619/2012, e da flexibilidade a flexisegurancga, além de
temas mais tradicionais e especificos, como a conciliagdo sob a otica dos direitos fundamentais, a
greve nos servicos essenciais € a ADC 16 e a terceirizagdo da Sumula 331 do TST a luz dos
preceitos constitucionais e trabalhistas. Assim, se por um lado apresentamos, mais uma vez, um
rosto jovem sobre o futuro dos nossos estudos académicos, por outro, asseguramos a continuidade
do debate em relacdo a questdes sempre recorrentes.

A secdo jurisprudencial, por seu turno, colheu as decisdes mais paradigmaticas da
nossa Corte Regional do Trabalho e da 1* Instancia. A intengdo fo1 trazer a publico, em ambiente
proprio e adequado, uma meditacdo sobre as matérias mais palpitantes desta Justica Especializada,
que nos chamaram a aten¢do por quebrar a rotina das soluc¢des corriqueiras.

Aborda, ainda, a Revista, os trabalhos vencedores da XI Semana do Judiciario —
XI SEMAJUD.

Estamos marcando, mais uma vez, a nossa presen¢a, de maneira séria e simples,
no cenario de um Brasil de mudancas rapidas e muitas vezes impensadas.

Esperamos que apreciem o contetdo. Boa leitura!

PAULO MAIA FILHO
Desembargador Presidente do TRT 13" Regiao
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AADC 16 E A SUM. 331 DO TST A LUZ DOS PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS E TRABALHISTAS

Lucas Emmanuel Silveira Camélo

Advogado Trabalhista. Pos graduado em Direito Processo
Civil pelo Unipé e Pos-graduando em Direito Material e
Processual do Trabalho pela ESMAT 13* REGIAO.
e-mail: lucasesc20@hotmail.com

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo precipuo suscitar uma reflexdo acerca da ADC 16 e do teor da sumula
331, itens IV e V do C. TST, a luz dos preceitos constitucionais e trabalhistas, mormente o supraprincipio da
dignidade da pessoa humana, o art. 5° da Lei de Introducéo as normas do direito brasileiro, e os direitos
sociais fundamentais, denominados por n6s como coragio juridico do trabalhador, insculpidos no art. 7° da
CF/88. Para tanto, em um primeiro momento, explanaremos sobre a ADC 16 e a celeuma juridica travada
entre o art. 71, § 1° da Lei de Licitagdes e a antiga simula 331, item IV do C. TST. Em seguida,
mencionaremos a posi¢do adotada por alguns ministros do STF, bem como a posi¢do adotada pelo TST e
alguns Tribunais Trabalhistas, quanto a matéria ora sob enfoque. Ato continuo, traremos a baila os novos
contornos da multicitada simula do TST, ap6s o julgamento da festejada agdo declaratoria e, em arremate,
faremos uma analise de tudo o quanto analisado sob o enfoque hermenéutico dos postulados constitucionais e
trabalhistas.

Palavras-Chave: ADC 16. Sumula 331 do TST. Lei de Licita¢des. Postulados constitucionais e
trabalhistas.

ABSTRACT

The present study has as main objective, prompt a debate about the Declaratory Action of Constituonality 16
(ADC) and the content of the summary 331, items IV and V of Superior Labor Court (TST) in the light of
precepts constitutional and labor, especially the supraprinciple of human dignity, the art. 5 of the Introductory
Law to the standards of brazilian law, and fundamental social rights, called by us as the heart of the legal
worker, sculptured art. 7 of CF/88. For this purpose, at the one first moment, explain about the ADC 16 and
legal controversy locked between art. 71, § 1 of the Bids Law and the exceeded docket 331, item IV TST.
Then mention, the position taken by some ministers of the STF and the position adopted by the TST and
some Labor Courts, as the committee now in focus. Immediately thereafter, we will bring to light the new
contours of multicitada summary the TST, after the celebrated trial of the declaratory action, and finishing,
we will analyze everything and examined under the hermeneutical approach of constitutional principles and
labor.

Key-words: ADC 16. Precedent 331 of the TST. Constituicional Principles and Labor.
I INTRODUCAO

Tratam, as presentes linhas, de andlise e consideracdes no que toca ao posicionamento
adotado pela nossa Corte Maior Judicante, o Supremo Tribunal Federal (STF) em virtude da Acéo

Declaratoria de Constitucionalidade — ADC n.° 16 — DF, interposta pelo governo do Distrito Federal

e que teve como relator o Ministro Cezar Peluso. Noutros termos, tentaremos discorrer e suscitar
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algumas reflexdes sobre a celeuma juridica entabulada entre a regra juridica do art. 71, § 1°, da Lei
n.° 8.666/93 (popularmente conhecida como lei de licitagdes) e o teor da Stimula 331, item IV, da
Alta Corte Trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho (TST).

Nessa linha, debrugar-nos-emos sobre o intrigante questionamento concernente a
constitucionalidade ou ndo do dispositivo 71, § 1°, da Lei de Licitacdes, as respeitaveis ponderagdes
doutrinarias que vém se formando quanto a constitucionalidade e aplicacdo por parte do Judiciario
da norma positivada no aludido regramento legal em casos de responsabilidade da administracdo
publica direta e indireta na terceiriza¢do de servicos; ao entendimento consolidado da célere e
efetiva Justica do Trabalho em torno da aplicagdo do antigo verbete 331, IV, do C. TST, em
detrimento do comando legal da Lei das Licitacdes, bem como uma exegese da decisdo judicial a
que chegou a nossa Corte Suprema Federal a luz dos postulados constitucionais e justrabalhistas.

Em ultimo enfoque, analisaremos os efeitos e consequéncias juridicas do julgamento da
ADC n.° 16 na elaborag¢do da nova roupagem da simula 331 do C. TST, bem como uma exegese do
novo enunciado sob a 6tica do supraprincipio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF/88),
como também das normas extraidas da Lei de Introdug@o as normas do direito brasileiro (Lei n.°

12.376/2010) que alterou a ementa do Decreto-Lei 4657/42.

2 CONSIDERACOES SOBRE A ADC 16 - DF

Impende explicitar, inicialmente, que o Plenario do STF declarou, por votagdo majoritaria,
no dia 24 de novembro de 2010, a constitucionalidade do artigo 71, paragrafo 1°, da Le1 8.666, de
1993. Dito dispositivo prevé que a inadimpléncia do contratado pelo Poder Publico em relacdo a
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento, nem pode onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das
obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.

Sublinhe-se, por oportuno, que a supracitada decisdo judicial foi prolatada em virtude da
Stimula 331, item IV do TST, que, contrariando o disposto no paragrafo 1° do multicitado artigo 71,
responsabiliza subsidiariamente tanto a Administracdo Direta quanto a indireta, em relagdo aos
débitos trabalhistas, quando atuar como contratante de qualquer servico de terceiro especializado.

Ressalte-se que, por ser de interesse de todos os entes publicos da Administra¢do Publica
(art. 41 CC) os governos da maioria dos estados e de muitos municipios, sobretudo de grandes
capitais, assim como da Unido, pediram para aderir como amicus curiae (amigos da corte) nesta
ADC, em conformidade com o previsto no art. 7°, § 2°, da Lei n. 9.868/99, que dispde sobre o
processo ¢ julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de

constitucionalidade perante o STF.
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Nessa toada, diante do provimento judicial prolatado pela Excelsa Corte nos autos da ADC
16, o Plenario deu provimento a uma série de Reclamagdes (RCLs) ajuizadas no seu ambito contra
decisdes do TST e de Tribunais Regionais do Trabalho fundamentadas na Stimula 331/TST. Entre
elas estdo as RCLs 7.517 e 8.150, sendo certo que foram julgadas procedentes todas as Reclamagdes
com a mesma causa de pedir.

Na ADC 16, o governo do Distrito Federal (DF) alegou que o dispositivo legal em questdo
"tem sofrido ampla retaliagdo por parte de o6rgdos do Poder Judicidrio, em especial o Tribunal
Superior do Trabalho (TST), que diuturnamente nega vigéncia ao comando normativo expresso no
artigo 71, pardgrafo 1°, da Le1 Federal n° 8.666/1993”(BRASIL, 2011, p. 2). Observou, ainda, que a
Stimula 331 do TST prevé justamente o oposto da norma do artigo 71 e de seu paragrafo 1°.

A ADC foi ajuizada em mar¢o de 2007 e, em maio daquele ano, o relator, Ministro Cezar
Peluso, negou pedido de liminar, por entender que a matéria era complexa demais para ser decidida
individualmente. Posta em julgamento, em setembro de 2008, o saudoso Ministro Menezes Direito
(falecido) pediu vista dos autos, quando o relator ndo havia conhecido da agdo, e o Ministro Marco
Aurélio dela havia conhecido, para que fosse julgada no mérito. Em seguida, a matéria foi levada ao
plenario pela Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, uma vez que o sucessor do Ministro Direito, o
Ministro Dias Toffoli, estava impedido de participar de seu julgamento, pois atuou neste processo
quando ainda era Advogado Geral da Unido. Desta feita, na retomada do julgamento, o Presidente
do STF e relator da matéria, Ministro Cezar Peluso, justificou o seu voto pelo arquivamento da
matéria. Segundo ele, ndo havia controvérsia a ser julgada, uma vez que o TST, ao editar a Simula
331, ndo declarou a inconstitucionalidade do artigo 71, pardgrafo 1°, da Lei 8.666.

Ainda segundo o ministro, o presidente do TST, solicitado a prestar informagdes sobre o
caso, relatou que aquela Corte reconhece a responsabilidade da administragdo com base em fatos,
isto €, no descumprimento das obrigacdes trabalhistas, e ndo com base na inconstitucionalidade da
norma discutida na ADC. “Como ele ndo tem duvida sobre a constitucionalidade, ndo ha
controvérsia”. Acrescentou, ainda, que isso “ndo impedird o TST de reconhecer a responsabilidade,
com base nos fatos de cada causa”. “O STF nao pode impedir o TST de, a base de outras normas,
dependendo das causas, reconhecer a responsabilidade do poder piblico” (UNIAO..., 2010),
observou ele, em outra interveng@o. Ainda conforme o ministro, o que o TST tem reconhecido é que
a omissdo culposa da administracdo, em relacdo a fiscalizacdo de seus contratados, gera
responsabilidade.

Em outra abordagem, quando do seu voto, a Ministra Carmen Lucia divergiu do Ministro
Cezar Peluso quanto a controvérsia. Sob o ponto de vista dela, esta existia, sim, porquanto a simula

do TST ensejou uma série de decisdes nos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e, diante delas e
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de decisdes do proprio TST, uma série de agdes, sobretudo Reclamagdes (RCLs), junto ao Supremo.
Assim, ela se pronunciou pelo conhecimento e pelo pronunciamento da Suprema Corte no mérito.

J& o Ministro Marco Aurélio observou que o TST sedimentou seu entendimento com base no
artigo 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), que define o que € empregador, € no artigo
37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal (CF), que responsabiliza as pessoas de direito publico por
danos causados por seus agentes a terceiros.

Ao decidir, a maioria dos ministros se pronunciou pela constitucionalidade do artigo 71 e de
seu paragrafo unico, e houve consenso no sentido de que o TST ndo podera generalizar os casos e
terd de investigar com mais rigor se a inadimpléncia tem como causa principal a falha ou falta de
fiscalizag@o pelo orgdo publico contratante.

E digno de nota, ainda, a intervencio sibia do Ministro Ayres Britto, que endossou
parcialmente a decisdo do Plendrio. Ele lembrou que sé ha trés formas constitucionais de
contratacdo de pessoal, a saber: por concurso, por nomeagdo para cargo em comissdo € por tempo
determinado, para suprir necessidade temporaria. Desse modo, segundo ele, a terceirizacdo, embora
amplamente praticada, ndo tem previsdo constitucional. Por isso, no entender dele, nessa
modalidade, havendo inadimpléncia de obrigacdes trabalhistas do contratado, o poder publico tem
de se responsabilizar por elas.

Pois bem. Apoés este relato, € necessario e util, para que possamos nos familiarizar com a
situacdo juridica ora posta, transcrever a inteligéncia das regras juridicas analisadas pelo STF na
ADC 16, vejamos:

Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execugio do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por
seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizacdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de
Imoveis. (BRASIL, 1993)

[--]

Sam. 331, IV, TST. O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos,
quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos o6rgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que tenha participado da relagdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21/06/1993).
(BRASIL, 2011)

Destarte, parafraseando o doutrinador e jurista Martins (2008), que preconiza que “quando a
norma legal que trata do tema ¢ clara, ndo precisa de interpretacdo ampliativa ou extensiva, mas
meramente literal ou gramatical, ou seja, in claris cessat interpretatio”, vé-se que o caput do art. 71

da Lei n.° 8.666/93 ¢ por demais autoexplicativo, de sorte que nos absteremos de comenta-lo.

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 15-123, 2012. 18



Com efeito, antes de tecermos alguns comentéarios e consideracdes pontuais quanto ao
contetldo normativo do § 1° do art. 71 da Le1 8.666/93, bem assim ao antigo verbete 331, 1V, do C.
TST, insta empreender uma atividade de reconhecimento quanto as teses ja defendidas e formuladas
por alguns juristas de nosso pais. Assim, note-se que o r. decisum adotado pelo STF, quando do
julgamento final da ADC 16, vem ganhando muitos adeptos, a exemplo do Procurador Federal da

Unido, Daniel Guarnetti dos Santos:

Nesse panorama constitucional, conclui-se que ndo resta ao TST outra alternativa
sendo alterar o inciso IV da sua Stimula 331, que devera voltar a ter a sua redagdo
anterior com a exclus@o do excerto 'inclusive quanto aos orgdos da administragdo
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista’, retificando assim o entendimento até entdo
sedimentado naquela Corte Trabalhista acerca da responsabilidade subsidiaria
objetiva da Administracdo Publica, que doravante devera ser discutida perante o
juizo 'a quo' em regular instrugdo processual da reclamatoria trabalhista, o que vale
dizer, responsabilidade subjetiva, devendo para tanto o Orgdo Piblico figurar em
litisconsorcio passivo com a empresa-reclamada. (SANTOS, 2011)

Nesta senda, ante a perspicacia dos argumentos, ¢ importante destacar o pensamento da
Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, Tereza Aparecida Asta

Gemignani, vejamos:

A regra posta no art. 71 da Lei n. 8.666/1993 estabeleceu que os deveres patronais
proprios do empregador ndo se transferem para a Administragdo Publica, mas ndo
excluiu sua responsabilizagdo pela preservacdo dos direitos fundamentais do
trabalhador, base de sustentagdo do ordenamento juridico de um Estado de Direito,
cuja exigibilidade se reveste de interesse publico, de sorte que falacioso e incabivel
o argumento que pretende restringir a dimensdo da controvérsia a um simples
confronto entre publico e privado. Ademais, em cumprimento aos principios da
legalidade, moralidade e eficiéncia albergados no art. 37 da CF/88, a Administragéo
Publica tem obrigagdo legal de pautar sua atuagcdo pela boa governanca e
accountability na gestdo da coisa publica, de modo que lhe cabe fiscalizar o
empregador contratado para que cumpra com suas obrigagdes trabalhistas. O fato
desta contratac@o ter ocorrido mediante processo licitatorio ndo elide tal concluséo,
pois ndo afasta a aplicagdo do art. 186 do Codigo Civil quando o comportamento
negligente ¢ omisso do ente publico possibilita a violagdo e lesdo aos direitos
fundamentais do trabalhador, que atuou em seu beneficio. (GEMIGNANI, 2010, p.
24)

Em linhas gerais, pode-se concluir a partir do posicionamento adotado pelo STF, assim como
do escolio dos juristas acima, que a condenacdo da Administragdo Publica de forma subsidiaria nas
lides trabalhistas dependera da anélise acurada de cada caso concreto, ou seja, vislumbrando-se, nos
autos da reclamatoria, que o ente publico agiu de forma omissa ou negligente na fiscalizagdo das
atividades do empregador contratado, de modo que este terminou descumprindo suas obrigacgdes

trabalhistas para com os seus funciondrios, cabe aquele ser responsabilizado de forma subsidiéria.
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Nessa esteira, desde ja registramos, respeitosamente, que ndo ousamos divergir por completo da tese
acima advogada, porém, entendemos, em consonancia com os mandamentos constitucionais, que o
referido posicionamento do STF deve ser “alargado” a bem do nosso Estado Democratico de
Direito, de uma equanime distribui¢do de renda, da erradicag¢do das desigualdades sociais e por ser
dever da Administragdo Publica como um todo gerir o orcamento e servicos publicos sempre de
forma responsavel e diligente, conforme discorreremos nas linhas vindouras.

Por outro lado, apenas a titulo de ilustragdo, ¢ de se consignar que o entendimento do TST
quanto a aplicacdo da sua antiga Sumula 331, item IV em casos de terceirizagdo de servigos
implementadas pela Administragdo Direta e Indireta, durante muito tempo foi posicdo unissona
adotada pelos Tribunais Regionais do Trabalho dos Estados da nossa Federagdo, sendo certo que
varios dos Pretorios Obreiros de 2° Instincia editaram suas proprias sumulas no tocante a
responsabilidade subsididria da administragdo publica. Assim, vejamos o teor da Sumula n.° 11,

elaborada pelo E.TRT da 4 Regido, localizado no Rio Grande do Sul:

Simula n° 11 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONTRATOS DE
PRESTACAO DE SERVICOS. LEI 8.666/93.

A norma do art. 71, § 1° da Lei n° 8.666/93 nao afasta a responsabilidade
subsidiaria das entidades da administragdo publica, direta e indireta, tomadoras dos
servigos. Resolu¢io Administrativa n° 07/1999. (BRASIL, 1999)

Frise-se, ainda, o entendimento firmado pelo Egrégio TRT da 12* Regido, localizado em
Santa Catarina, em acorddo da lavra do Julgador Juiz Jorge Luiz Volpato, nos autos do proc. 02428-

2008-004-12-00-2 (RO), cuja publicagio se deu em 24.09.2010, no seu DEJT:

Responsabilidade subsidiaria. Ente publico. O inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos orgios da
administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo
processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n.°
8.666/93). (Simula n.® 331, item IV, do TST).

Em posicionamento distinto ao dos que defendiam a aplicagdo irrestrita da antiga Sumula
331, IV, do C. TST, ¢ de sobrelevar importancia transcrever a ementa do r. acorddo exarado nos
autos do proc. 0000248-60.2010.5.12.0032, com tramitacdo perante o E. TRT da 12* Regido, que

teve como Juiza Relatora, a Dra. Mari Eleda Migliorini, com publicagio no dia 03.09.2010:

Responsabilidade subsidiaria. Administracdo publica. Inteligéncia do art. 71, § 1°,
da Lei n.° 8.666/93. Reconsideracio do entendimento sobre a matéria. Havendo
vedacio legal e inexistindo nexo de causalidade entre o comportamento do

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 15-123, 2012. 20



gestor publico e a lesdo ao direito do trabalhador, revela-se incabivel condenar
subsidiariamente o ente da Administracio Publica Direta ou Indireta ao
pagamento das verbas laborais nio satisfeitas pela empregadora contratada
por meio de procedimento licitatorio. (grifo nosso)

Sem mais delongas, passemos a analise do posicionamento da Justiga Obreira quanto a

celeuma juridica e jurisprudencial que ora nos propomos abordar.

3 O POSICIONAMENTO DA JUSTICA LABORAL DIANTE DA ADC 16 E A ANTIGA
SUMULA 331, IV, DO TST

A Justi¢a Laboral Patria, que, diga-se de passagem, vem dando grande contribui¢do para o
aperfeicoamento do nosso Estado Democratico de Direito, através das suas decisdes judiciais
céleres, economicas e efetivas, também vem dando saltos largos em respeito a concretizacdo e a
aplicagdo do postulado constitucional da razodvel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF/88),
pois vem, de forma incessante e brilhante se informatizando e pondo em pratica os ditames legais
insertos na Lei n.° 11.419/06 (Informatizacdo do Processo Judicial), tendo logrado éxito em possuir
o primeiro Tribunal do Pais com processo totalmente eletronico, qual seja, o Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 13* Regido (TRT 13 Regido), localizado no estado da Paraiba, sendo de
bom alvitre consignar que a elaboracdo da Le1 12.275/10, que disciplina a nova sistematica para a
interposi¢do dos agravos de instrumento na seara juslaboral, vem imprimindo maior agilidade e
efetividade nas decisdes judiciais oriundas dessa Justi¢a Especializada.

Nesse norte, sempre imbuida dos primados acima, bem como do senso de justica, equidade e
respeito aos preceitos embasadores da Administragdo Publica (art. 37 CF/88), a Justica Obreira
Brasileira também alicer¢ada nos fundamentos e objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (arts.1°, 3° e 170, da CF/88) tem interpretado o art. 71 da Lei 8.666/93 no sentido de
responsabilizar subsidiariamente a Administracio Publica pelos 1nadimplementos dos
empregadores/empresas terceirizadas. Nesse diapasdo, vale transcrever o posicionamento do
Ministro Rider Nogueira de Brito, no Oficio TST. GP n.° 113/2007, juntado aos autos da ADC 16, in

verbis:

Verifica-se que em nenhum momento o Tribunal cogitou de declarar
inconstitucional o art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, apenas afirmou que a sua
aplicacdo, relativamente aos contratos de terceirizagdo de mao-de-obra firmados
pela Administragdo Publica em geral, empresa publicas e sociedades de economia
mista, estd submetida, também, a regéncia de outros dispositivos constitucionais e
legais. (BRASIL, 2011)

Nas informagdes concedidas e remetidas pelo TST ao STF, vé-se que a Ctpula do Judiciario

Trabalhista, na verdade, repetiu parte da fundamentacdo inserta no incidente de uniformizacdo de
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jurisprudéncia (IUJ-RR-297.751/96), que ensejou a redagdo do item IV da Stim. 331 do C. TST.

Dessarte, vejamos os fundamentos do supramencionado incidente, in verbis:

Embora o artigo 71 da Lei n° 8.666/93 contemple a auséncia de responsabilidade da
Administragdo Publica pelo pagamento dos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato, € de se consignar que a
aplicacao do referido dispositivo somente se verifica na hipétese em que o
contratado agiu dentro de regras e procedimentos normais de desenvolvimento
de suas atividades, assim como de que o proprio 6rgio da administracio que o
contratou pautou-se nos estritos limites e padrdes da normatividade
pertinente. Com efeito, evidenciado, posteriormente, o descumprimento de
obrigagdes, por parte do contratado, entre elas as relativas aos encargos trabalhistas,
deve ser imposta a contratante a responsabilidade subsidiaria. Realmente,
nessa hipotese, ndo se pode deixar de lhe imputar, em decorréncia desse seu
comportamento omisso ou irregular, ao nao fiscalizar o cumprimento das
obrigacdes contratuais assumidas pelo contratado, em tipica culpa in
vigilando, a responsabilidade subsidiaria e, consequentemente, seu dever de
responder, igualmente, pelas consequéncias do inadimplemento do contrato.
Admitir-se o contrario seria menosprezar todo um arcabougo juridico de protecéo
ao empregado e, mais do que isso, olvidar que a Administra¢ao Publica deve pautar
seus atos ndo apenas atenta aos principios da legalidade, da impessoalidade, mas
sobretudo, pelo da moralidade publica, que ndo aceita ¢ ndo pode aceitar, num
contexto de evidente agdo omissiva ou comissiva, geradora de prejuizos a terceiro,
que possa estar ao largo de qualquer corresponsabilidade do ato administrativo que
pratica. Registre-se, por outro lado, que o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal
consagra a responsabilidade objetiva da Administracio, sob a modalidade de
risco administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigacio de indenizar
sempre que cause danos a terceiro. Pouco importa que esse dano se origine
diretamente da Administragdo, ou, indiretamente, de terceiro que com ela contratou
e executou a obra ou servigo, por forca ou decorréncia de ato administrativo.
(grifos nossos).

Dos argumentos supra em destaque, infere-se que o regramento do art. 71 da Lei 8.666/93 s6
deve ser aplicado em situagdes de normalidade, legalidade e licitude quando do desenvolvimento
das atividades laborativas. Outrossim, depreende-se, também, que, havendo o inadimplemento do
empregador direto quanto as verbas trabalhistas ou de subsisténcia, deve, o ente publico tomador de
mao-de-obra, ser responsabilizado de forma subsidiaria. Ora, nessas hipoteses, percebe-se que nio
se pode deixar de lhe condenar, em decorréncia do seu comportamento omisso ou irregular, haja
vista que, ao ndo fiscalizar o cumprimento das obrigacdes contratuais assumidas pelo contratado,
Incorre em tipica culpa in vigilando, acrescentando-se ainda, que nessas circunstancias devem-se
privilegiar os principios de protecdo do trabalhador, de valorizacdo do trabalho e da moralidade
publica. De igual modo, por derradeiro, constata-se que foi inserido o art. 37, § 6°, da Lei Maior de
88, 0 qual consagra a responsabilidade objetiva do Estado, dando a entender que seria aplicavel ao
contexto da terceirizagao.

Pois bem, ao analisarmos a questdo e os argumentos em comento, desde j4, respeitando-se os

entendimentos e correntes em contrario, em especial o proprio teor do r. aresto exarado nos autos da
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ADC 16, pela Egrégia Corte Constitucional do nosso pais, entendemos que o posicionamento do C.
TST, timbrado na antiga Stimula 331, IV, era o que melhor se coadunava com as regras e preceitos
constantes do estuario normativo patrio, pois, em nosso modesto pensar, as regras positivadas na
legislagdo patria ndo podem ser aplicadas de forma isolada, fria, automadtica, legalista, crua e
positivista, sob pena de se cometer uma injustica, pensando-se ter feito justica. Note-se que, a
atitude robotica de aplicar, de forma isolada e positivista, a regra legal ao caso em disceptacdo
enseja uma tremenda injustica sob o manto da legalidade, pois como se sabe, nem tudo que ¢ legal ¢
justo, e nem tudo que ¢ considerado justo, encontra-se de maos dadas com a lei.

Corroborando o entendimento supra, acostamo-nos ao escolio da doutrinadora Barros

(2008), que preceitua:

[...] as decisdes devem assentar-se nos principios juridicos, e ndo apenas na letra
supostamente suficiente do legislador. Esses principios segundo a doutrina de Pla
Rodriguez, podem ser assim enumerados: principio da protecdo, da primazia da
realidade, da irrenunciabilidade, da continuidade, da boa-fé e da razoabilidade.

Em outros termos, as regras juridicas devem ser aplicadas em total harmonia com os
principios constitucionais que servem de base para a formacdo e a consolidacdo do nosso Estado
Democratico de Direito, acrescentando-se, por oportuno, que, a ndo aplicacdo da antiga Stimula
331, item IV, do TST, nos casos de terceirizacdo de mao-de-obra, termina por macular e afrontar, de
forma insofismavel, os preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana, do valor social do

trabalho humano, bem como o preceito juslaboral da protecéo.

4 0S NOVOS CONTORNOS DA SUMULA 331 DO C. TST APOS AADC 16

Durante o periodo de 16 a 20 de maio de 2011, realizou-se, no ambito do C. TST, a “Semana
do TST”, na qual os seus 27 ministros debateram a jurisprudéncia e as normas internas e externas
que regem a prestacdo da jurisdicdo no Tribunal. Como corolério, o Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho aprovou, no dia 24 de maio, com publicag¢@o no dia 30 de maio de 2011, perante o DEJT —
Diério Eletronico da Justica do Trabalho, uma série de mudancas em sua jurisprudéncia, com
alteracdes e criacdo de novas sumulas e orientagdes jurisprudenciais.

Nesse movimento, os Ministros tiveram a oportunidade de consolidar o posicionamento do
Tribunal em relacdo a temas como a estabilidade para dirigentes sindicais e suplentes, contrato de
presta¢do de empreitada de construcgdo civil e responsabilidade solidaria, bem como a Sumula 331,
que trata da tdo conhecida responsabilidade subsididria na terceirizacéo.

Quanto a este ultimo tema, ante a sua importancia para o nosso estudo, vejamos a nova

diccdo da simula 331 do C. TST, in verbis:
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SUMULA N° 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE.

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho
temporario (Let n° 6.019, de 03.01.1974).

IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Let n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinaco direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes contratuais ¢ legais
da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo
decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagio referentes ao periodo da prestagdo laboral. (BRASIL,
2011)

Pois bem. Infere-se, da inteligéncia da novel Simula do TST, que a Excelsa Corte Obreira do
nosso pais, em respeito aos preceitos da legalidade e da seguranca juridica e, por conseguinte, ao
nosso Estado Democratico de Direito, resolveu acompanhar o posicionamento da nossa Corte
Constitucional quando do julgamento da ADC 16. Noutros dizeres, pontilhe-se que o TST deu nova
redacdo ao item IV, e acrescentou os itens V e VI ao corpo jurisprudencial da Simula 331 do TST,
tudo com os olhos voltados a recente decisdo judicial prolatada pelo STF na ac¢do supramencionada.

Depreende-se da nova literalidade do item IV do verbete 331 do C. TST, que os orgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista foram isentados da responsabilidade subsidiaria anteriormente
reconhecida.

Hodiernamente, os entes publicos da administracdo direta e indireta respondem
subsidiariamente em caso de inadimpléncia do empregador principal, nos casos que fique
evidenciada a sua conduta culposa, em desacordo com a Le1 de Licitagdes, especialmente no tocante
a fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo
(empregadora direta). Acrescentando-se que o mero inadimplemento da empresa prestadora de
servigos ndo acarretard, por si s6, € como consequéncia imediata, a responsabilidade subsidiaria da

Administracdo Publica.
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Com efeito, impende destacar que, conforme estatuido no tépico VI da Stimula 331 do C.
TST, a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrangera todas as verbas decorrentes
da condenagdo referente a todo o periodo de prestacdo de servigos, isto ¢é, vé-se que a
responsabilidade subsidiaria englobara todas as verbas de natureza trabalhista, previdenciaria,
fiscais e indenizatodrias.

Ressalte-se, respeitando-se as correntes em contrario, que, no nosso sentir, a
responsabilidade subsididria da administracdo publica, em caso de inadimplemento da empresa
contratada, ndo deve se restringir, tdo somente, as hipdteses faticas em que se comprovar em juizo a
falta de fiscaliza¢do e/ou omissdo do ente administrativo, quanto o desempenho das atividades
laborativas do empregador. Pelo contrario, sempre que houver um contrato celebrado entre a
Administragdo Publica e uma empresa terceirizada, beneficiando-se aquela de forma direta ou
indireta do labor desenvolvido pelos funcionérios desta, deve, o ente publico, ser responsabilizado
de forma subsididria, em homenagem aos vértices normativos constitucionais e trabalhistas, ao
preceito estatuido no art. 5° da lei introdu¢@o ao direito brasileiro, o qual aduz que “na aplicacdo da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”, e,
precipuamente, ao coracdo juridico do trabalhador, a saber, os direitos sociais constitucionais
positivados no art. 7° da CF/88. Ora, ndo pode, a parte humana e mais fraca da relag¢do juridica
laboral e processual, ser penalizada em virtude da negligéncia e da inobservancia da lei pela
empresa prestadora e entidade tomadora de servigo, sob pena de se malferir o preceito da protegao,
que sempre deve reger e servir de norte ao direito laboral.

Cumpre destacar, de forma incisiva, que 0 nosso posicionamento ¢ no sentido de que a
responsabilidade subsididria da Administracdo Publica seja de carater objetivo, € ndo de forma
subjetiva, conforme preceitua a nova redacdo da Simula 331, tépico V, sob pena de se violar e
afrontar, de forma cabal, o “coracdo juridico do trabalhador”, termo este modestamente levantado
por nds, com o escopo de explicitar que, ndo tendo, o trabalhador hipossuficiente, uma minima
garantia de que ird receber os seus créditos alimentares de forma subsidiaria pela Administragdo
Publica, terd o seu coragdo juridico violado, ou seja, todos os direitos sociais inseridos no art. 7* da
CF/88, bem como outros que visem a melhoria de sua condi¢@o social serdo flagrantemente feridos
de morte. Nessa esteira, registre-se, por oportuno, que o legislador constituinte, apos a onda de
constitucionalizacdo dos direitos sociais, através da Constitui¢do Mexicana (1917) e Constituicdo de
Weimar (1919), vem reservando maior aten¢@o e respeito quanto a inser¢do dos direitos sociais e
trabalhistas no sistema juridico patrio, pois, a partir da Carta Republicana de 1934, ja na Era Vargas,
encontrava-se o art. 121, e seus paragrafos, onde, de forma objetiva, restavam timbrados uma série
de direitos trabalhistas em beneficio da sociedade daquela época, acompanhando assim, a

conjuntura mundial trabalhista.
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Neste contexto, cumpre salientar que a atitude do Poder Legiferante, ao inserir os direitos
trabalhistas no corpo das nossas Cartas Apices, terminou por homenagear o preceito da dignidade da
pessoa humana e da protecdo, sendo certo que a nova Sumula 331 do C. TST deve ser aplicada em
sintonia com a aludida tendéncia, em homenagem aos primados constitucionais e trabalhistas.

Nesse sentido, vale explicitar que o significado da dignidade da pessoa humana para o
sistema juridico ¢ um tema bastante polémico e que tem propiciado uma grande discussdo
doutrinéria e jurisprudencial, de modo que, ndo almejando esgotar a tematica, pois ndo € objeto
principal do nosso estudo, nos acostamos a sébia e brilhante conceituagdo do jurista Sarlet (2004)

onde preconiza que:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante ou desumano, como venham a lhe garantir
as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudédvel, além de propiciar e
promover sua participacgdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Por outro aspecto, ¢ de se esclarecer que os direitos sociais positivados nas nossas
constituicdes encontram-se em total harmonia com o preceito trabalhista da protecdo, o qual

segundo Delgado (2009) reza que:

[...] informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com
suas regras, institutos, principio e presuncdes proprias, uma teia de protecao a parte
hipossuficiente na relagdo empregaticia - o obreiro -, visando retificar ou atenuar,
no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.

Diante de tudo que foi exposto, e, tendo em vista que os preceitos constitucionais e
trabalhistas sdo a razdo normativa que norteiam o direito laboral com o escopo de dignificar o
homem e o trabalho com uma maior distribui¢do da renda, percebe-se que o teor da nova Stiimula
331 do C. TST merece uma exegese sistematica, teleologica e em conformidade com a Constitui¢do
Federal de 88, de modo que se possa estender a responsabilidade subsididria da administrag@o

publica direta e indireta em quaisquer casos de inadimpléncia da empresa Prestadora de servigos.
5 CONCLUSAO
Em apertada sintese, registre-se que nem de longe temos como objetivo criticar

pensamentos, decisdes judiciais ou a redacdo da nova Stimula 331 do C. TST, nem muito menos

criar verdades absolutas, até porque essas ndo existem, ao contrario, este incipiente ensaio surgiu
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com o escopo de trazer a baila algumas informagdes e posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais no
tocante a r. decisdo judicial prolatada pelo STF nos autos da ADC 16, onde analisou-se a
constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n.° 8.666, bem como confrontou-se a regra juridica do
referido dispositivo legal e o teor da antiga Stimula 331, item IV, da Alta Corte Trabalhista (TST).
Outrossim, observamos os reflexos do julgamento do STF sobre a ADC 16 na elaboracio da
nova Stmula 331 do C. TST e, em seguida, nos posicionamos no sentido de que a responsabilidade
subsidiaria da administracdo publica, em caso de inadimplemento da empresa contratada, ndo deve
se restringir tdo-somente as hipoteses faticas em que se comprovar em juizo a falta de fiscalizacdo
e/ou omiss@o do ente administrativo quando da analise do desempenho das atividades laborativas do
empregador. Ao revés, sempre que houver um contrato celebrado entre a Administragdo Publica e
uma empresa terceirizada, beneficiando-se aquela de forma direta ou indireta do labor desenvolvido
pelos funcionarios da empresa privada condenada, deve, o ente publico, ser responsabilizado de
forma subsididria, em homenagem aos principios constitucionais e trabalhistas, ao postulado da
dignidade da pessoa humana, que deve sempre servir de norte para a interpretagdo das normas na
seara juslaboral, ao preceito estatuido no art. 5° da lei introducdo as normas do direito brasileiro, e,
precipuamente, em respeito ao coragdo juridico do trabalhador, leiam-se direitos sociais
fundamentais elencados no art. 7° da Norma Apice de 1988, que, para nos, é de clausula pétrea,

consoante dicgdo do art. 60, §4, inc. IV, do mesmo diploma normativo.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo o estudo de um instituto dedicado a desempenhar um papel atrelado a
efetividade da prestagao jurisdicional. O interesse pelo tema adveio de sua atualidade e da pertinéncia de sua
pratica diante da presente conjuntura juridica. Nesse sentido, teremos a conciliagdo como um instrumento
apto a complementar a jurisdi¢do, garantindo um amplo acesso a justi¢a, cumprindo o preceito fundamental
do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, concretizando o fundamento social de pacificagdo dos
conflitos. Ademais, a previsdo do art. 5°, LXXVIII, que trata da razodvel dura¢do do processo, veio
incentivar e legitimar iniciativas que prestigiem a sociedade com solucdes justas, satisfatorias e tempestivas,
conforme atuam as praticas conciliatorias.

Palavras chave: Prestacdo Jurisdicional. Concilia¢do. Pacificagdo Social dos Conflitos. Acesso a
Justica.

ABSTRACT

The scope of this paper is the study of an institute dedicated to play a role linked to the effectiveness of
judicial assistance. Interest in the subject has come from its current and relevance of their practice before the
present legal situation. In this sense, we have the conciliation as a suitable instrument to complement the
jurisdiction, ensuring wide access to justice, complying the fundamental precept of art. 5, XXXV of the
Federal Constitution of 1988, solidifying the foundation of social pacification of conflicts. Furthermore, the
forecast of art. 5, LXXVIII, which deals with the reasonable duration of the process came to legitimize and
encourage initiatives that prestige society with fair solutions, satisfactory and timely, as working practices
conciliatory.

Keywords: Judicial Assistance. Conciliation. Social Pacification of Conflicts. Access to Justice.
1 INTRODUCAO

O atual anseio da sociedade pela presta¢do jurisdicional efetiva e célere traz a tona o
interesse pelo estudo de solugdes de conflitos como alternativa a jurisdicdo estatal, que sdo os
chamados equivalentes jurisdicionais. Nessa perspectiva, os estudos desenvolvidos pela moderna
doutrina processualistica estdo voltados ao encontro de meios aptos a complementar a prestacio
jurisdicional, tudo em consonédncia com a terceira onda de acesso a justi¢a, conforme foi apregoado
por Cappelletti; Garth (1988), conforme veremos adiante.

Ademais, com o advento do neoconstitucionalismo, os direitos fundamentais passaram a
ocupar, de modo crescente, um lugar de destaque nas Constitui¢des de varios paises. Tal fendmeno

também foi vivenciado no ordenamento patrio por meio da Constituicdo Federal de 1988. E ¢ dentre
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o rol desses direitos que destacamos, no presente estudo, as normas do art. 5°, XXXV e LXXVIII, as
quais tratam, respectivamente, do acesso a justica e da razoavel duragdo do processo, como direitos
fundamentais que tem como propdsito maior a observancia do principio da dignidade da pessoa
humana.

Com amparo nessa perspectiva, propomo-nos a analise do instituto da conciliacdo, uma vez
que 0 mesmo visa garantir um amplo acesso a justica, com observancia do principio da razoavel
duracdo do processo, o qual veio incentivar e legitimar iniciativas que prestigiem a sociedade com
solugdes justas, satisfatorias e tempestivas. E importante ressaltar que a relevancia do tema ganhou
destaque no projeto de lei do novo cdodigo de processo civil (CPC) e na campanha realizada pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ - “Conciliar ¢ legal”, com constante conscientizacdo da
sociedade e dos magistrados da importancia das praticas conciliatorias, inclusive, contando com
uma semana dedicada a sua pratica em todos os tribunais, realizada anualmente.

Assim sendo, o presente artigo tem como escopo a realiza¢do de um estudo acerca do
instituto da conciliacdo, que desempenha um importante papel atrelado a efetividade da prestacdo
jurisdicional, pois, embora a previsdo do instituto ndo seja recente em nosso ordenamento, devemos
reconhecer que € preciso haver uma maior divulgagdo e conhecimento deste meio alternativo e
complementar de solucdo de conflitos, a fim de que os profissionais do direito e os estudantes
alcancem a conscientiza¢do de que precisamos sair, paulatinamente, de uma cultura de sentenca para

uma cultura de pacificagdo, conforme passaremos a analisar.

2 PRESTACAO JURISDICIONAL

A convivéncia social, atrelada aos seus naturais e previsiveis conflitos, enseja a
regulamentagdo, isto €, torna premente a existéncia de 6rgdos e estrutura que legitimem o controle
dessa convivéncia, impondo conduta como resultado de regras e normas, visando concretizar o
equilibrio dos conflitos resultantes de divergéncias de interesses, para que, finalmente, seja
alcancada a pacificagdo social do conflito.

Destarte, dentre as suas funcdes, o Estado exerce a tutela juridica da sociedade, mediante a
atua¢do do Poder Judiciario. Consoante o brocardo latino ubi societas ibi jus, ou seja, onde ha
sociedade ha direito, apreende-se a importancia e indispensabilidade adquirida por esta tutela em
decorréncia da evolugdo da sociedade.

A faceta juridica do Estado, realizada na denominada jurisdi¢do, tem como fim precipuo a
coordenagdo de interesses, primando pela maxima concretizag¢do dos valores humanos e objetivando
o desgaste minimo decorrente dos conflitos que se verificam entre os membros da sociedade.

Outrossim, embora a jurisdicdo estatal seja a regra, podemos distinguir, basicamente, trés meios que
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nos sdo postos para solucionar os conflitos, sdo eles: a autotutela, a autocomposicdo e a
heterocomposicao.

A autotutela tem sua origem em civilizagdes primitivas, quando cabia ao particular sobrepor
o seu direito ao dos demais individuos, visto que inexistia um Orgdo estatal com soberania e
autoridade a fim de assegurar a realizacdo do direito, j4 que neste periodo nem lei formalizada
havia. Portanto, apreendemos que a autotutela ndo garante a justica, pois vence o mais forte.
Embora seja inegavel a precariedade de tal meio, pois cabe ao Estado a prestagdo jurisdicional,
devemos ressalvar que ha excecdes previstas esparsamente no ordenamento patrio, a exemplo dos
arts. 24 do Codigo Penal, 578 ¢ 1.210, § 1°, do Coédigo Civil (CALMON, 2007).

A autocomposi¢do ¢ um meio de solucdo dos conflitos que estd pautado no acordo entre as
partes, podendo ser bilateral, como a transacdo, bem como unilateral, quando teremos a rentincia ou
a submissdo. Como a solugdo encontrada funda-se no didlogo e no consenso entre as partes,
concluimos ser o meio mais auténtico e legitimo de conflitos. Podera ocorrer fora ou dentro do
processo jurisdicional. Pontilhe-se que conciliagdo, na verdade, ¢ a maneira como se chega a
transagdo, mas, no presente trabalho, ambas serdo utilizadas como sinénimo, ja que assim
consagrado na pratica. Logo, conciliacdo e media¢do sdo exemplos de solugdes autocompositivas.
Desse modo, a autocomposi¢do forma, ao lado da jurisdicdo, legitimos meios de solucdo dos
conflitos.

Por fim, a heterocomposi¢do ¢ exercida por um terceiro que passa a exercer, de maneira
imparcial, a condug¢do na busca da solugdo de conflito, substituindo para isso os titulares dos
interesses conflitantes. O meio de solucdo em estudo ocorre na jurisdicdo, que conforme visto, € a
regra, e na arbitragem. Observemos que por mais qualificada que seja a decis@o heteronoma, ela
serd uma intervencao na atividade privada e certamente ndo terd o mesmo grau de aceitagdo, e em
relacdo a qual a parte tenderd a encontrar formas de a ela se opor.

Ocorre que, nos dias atuais, o Poder Judiciario vem encontrando dificuldades em concretizar,
de maneira eficiente, seu objetivo primordial, qual seja, a solug@o pacifica dos conflitos, haja vista
que, para alcangar a efetividade da prestacdo jurisdicional, prevista no principio da razoavel duragdo
do processo do art. 5°, LXXVIII, da Carta Maior, ¢ necessario que possua ndo apenas a validade
formal da lei, mas que a integre com a sua validade sociocultural e sua legitimidade ética. Assim,
alguns obstaculos devem ser superados.

Para Grinover (1990, apud CALMON, 2007, p.45) os principais fatores sdo:

A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacio
da justica, certa complicacdo procedimental, a mentalidade do juiz, que deixa de fa-
zer uso dos poderes que os codigos lhes atribuem, a falta de informagio e de orien-
tacdo para os detentores dos interesses em conflito e a deficiéncia do patrocinio
gratuito
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A denominada cultura da sentenca leva o magistrado a acreditar que, diante de inimeros
processos a serem julgados pelo mesmo, a melhor e mais comoda saida serd proferir sentenca, ao
invés de tentar conciliar as partes para a obtencdo de solugdes amigaveis de conflito. Esta mesma
conviccdo ¢ compartilhada pelos futuros profissionais ainda em sua formacdo académica, pois, nos
cursos de Direito, os alunos sdo preparados para o conflito, enquanto que para académicos de alguns
paises, como os Estados Unidos, ha a preparagao efetiva para o consenso.

O sistema recursal composto por um arcabouco de recursos torna muitos processos
infindaveis, procrastinando a prestacdo jurisdicional, coadunando-se com a ideia ja pacificada de
que justica tardia ndo ¢ justica. Podemos, ainda, mencionar a deficiéncia na estrutura fisica e de
pessoal no patrocinio gratuito utilizado por grande parcela da populagéo brasileira.

Diante de todo o exposto, sem a pretensdo de esgotar os fatores, percebe-se que existe uma
Jungdo de fatores que contribuem para a atual conjuntura, porém ¢ indispensavel a busca por novas

saidas para essa situacdo, que se verifica ndo apenas em nosso pais, mas em todo o mundo.

3 SOLUCOES ALTERNATIVAS (ADR - ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION)

Solugdes alternativas estdo sendo desenvolvidas e aplicadas por muitos paises com o intuito
de satisfazer e complementar a jurisdi¢@o. Diante da criagdo de inumeros métodos, surgiu o Sistema
Multiportas de resolucdo de conflitos, definido como a pratica de diversos meios adequados de
solucdo de conflitos, que ¢ uma denominacdo inspirada na experiéncia ocorrida nos EUA, que atua
com a sigla ADR - Alternative Dispute Resolution - significando Alternativa de Solucdo de Conflito.

A Europa, sempre tradicional, apresenta resisténcia as mudangas. Assim sendo, tais praticas
alternativas de conflitos sdo desenvolvidas com cautela e de maneira gradativa, e, por enquanto,
mais relacionadas ao direito do consumidor, as questdes ecoldgicas e de familia. Em iniciativas
comunitarias, como os tratados e programas comunitarios desenvolvidos pela Comunidade
Europeia, também tem sido verificada a pratica dos mecanismos para a obtencdo da
autocomposi¢io, como a conciliag@o.

No mundo oriental ¢ antiga a cultura de conciliagdo, constituindo-se, até hoje, como o
principal meio para a solugdo de conflitos. A importancia desse instituto milenar do direito chinés

pode ser compreendida nas palavras de Lagrasta Neto.

[...] o instituto milenar do direito chinés, baseado na filosofia de Confucio, sob o
nome de shuo full, que presume a persuasdo pelo didlogo, que tem inicio no lar,
chega a rua, ao bairro, e se transforma numa grande assembleia, visando demover
os litigantes, pois que apenas as pessoas despidas de bom-senso € que recorrem ao
Judiciario. (GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA NETO, 2007, p. 13)
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Ainda que inumeras sejam as experiéncias estrangeiras ater-nos-emos a vivenciada nos
EUA, j4 que foi fonte de inspiragdo para as atuais. Assim, as ADRs conjugam institutos
responsaveis pela maior celeridade dos processos e sdo aplicados rotineiramente naquele pais.
Citando alguns mecanismos teremos: a arbitragem, onde, por meio heterocompositivo, um terceiro
imparcial determina o direito; o court-annexed arbitration, em que a arbitragem ¢ realizada anexa
ao Tribunal; rent a judge, ou juiz de aluguel, quando ¢ contratado um arbitro para, apenas, prolatar a
sentenca do processo em que toda a instrucdo foi realizada pelo juiz; med/arb, quando se inicia com
a mediagdo e, caso seja, ela frustrada terd seguimento com a arbitragem; focused group, onde um
grupo assessor previamente escolhido pelas partes oferecerd uma opinido sobre o conflito; a
conciliacdo, mecanismo autocompositivo vinculado ao poder Judiciario; negociacdo; mediagdo;
mini-trial, que ndo possui for¢a vinculante, mas funciona como um jari simulado, apresentando um
provavel resultado do que ocorrera em um tribunal, dentre outros (CALMON, 2007).

O sistema norte-americano possui as suas peculiaridades, porém serve de inspirag¢do para que
paises possam fazer adaptagdes as suas proprias realidades. Assim, o resultado dessas praticas
alternativas esta refletido na reduzida quantidade de processos que chegam ao julgamento final no
mencionado pais.

No Brasil, teremos a sigla MASC para nos reportarmos aos Meios Alternativos de Solugéo
de Conflitos, que sdo os meios diversos da tradicional jurisdicdo estatal e que tem a finalidade de,
com eficiéncia, atingir a pacificacdo social. Dentre os meios adequados de solugdo aplicados em
nosso pais temos a arbitragem, a mediacdo, a conciliacdo e a negociacdo. Em breves linhas vejamos
cada uma delas.

A arbitragem € um processo legal, porém ndo-judicial uma vez que ndo se processa pelo
Poder Judiciario. Conforme a Lei n. 9.307, de 1996, haverda um terceiro imparcial, o arbitro,
responsavel pela prolagdo da sentenca arbitral, que tem o mesmo valor da sentenca judicial.

A mediacdo apresenta-se como um mecanismo de obtencdo da autocomposi¢do, com a
participacdo de terceiro imparcial para ajudar as partes a alcancar, voluntariamente, uma solu¢éo por
ambos aceitavel. Difere da conciliagdo por utilizar técnicas especificas, as quais ndo nos ¢ oportuno
detalhar, e por ser indicada em questdes que envolvam conflitos de ordem subjetiva. Atualmente,
ndo ¢ tratada na legislag@o brasileira, porém ¢ amplamente prevista no projeto do novo Cddigo de
Processo Civil - CPC, na Secdo V, ao lado da conciliagd@o. Inclusive o art. 144, §1°, do projeto de lei
do novo CPC aproxima os dois institutos, ao prever que os principios que as informam, quais sejam:
da independéncia; da neutralidade; da autonomia da vontade; da confidencialidade; da oralidade ¢
da informalidade. Por outro lado, o art. 145 do projeto apresenta distin¢do quanto aos mesmos.
Portanto, podemos afirmar que a conciliacio ¢ mecanismo apto a concretizar a

autocomposicdo de interesses conflitantes, sendo mais adequada a resolugdo de conflitos objetivos.
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Pode ocorrer fora ou dentro do processo, ¢ guarda consonancia com as normas da Constitui¢do
Federal.

A negociacdo ¢ um meio autocompositivo que apresenta como caracteristica principal a
auséncia de terceiro, marcada pela conversa direta entre os envolvidos de interesses conflitantes.
Possui aplicabilidade no conflito de relagdes contratuais continuadas entre pessoas juridicas, € mais
raramente, entre pessoas fisicas como nas que figuram nos contratos de locagdo e em relacdes de
familia, nos diversos conflitos sejam civis ou comerciais. No direito patrio, temos exemplos de
negociacdo coletiva no Direito do Trabalho, com as convengdes coletivas e os acordos coletivos. A
negociagdo ¢, ainda, o método proprio da diplomacia na resolucéo de conflitos internacionais.

Vimos, entdo, que ha uma gama de meios previstos para solucionar os conflitos. Com
divisdo mais ampla podemos afirmar que hd os meios que ocorrem no processo ou sdao levados ao
processo com finalidade de receber a autoridade de sentenga homologatoria e os meios que ocorrem
fora do processo, instruidos por pessoas diversas das que compdem a estrutura judicial.

Além da necessidade da criacdo e do aprimoramento desses meios, devemos ter em mente
que quaisquer deles deverd se inserir em um sistema idoneo, correspondendo aos anseios da
sociedade e em conformidade com a cultura patria. Devera ter como fulcro incrementar a regra

jurisdicional de solugdo, ensejando uma real efetividade ao processo.

4 PREVISAO DO INSTITUTO NA LEGISLACAO PATRIA

Reportando-nos a experiéncia vivenciada no Brasil quanto ao instituto da conciliacdo,
apreendemos que, J4 na primeira constituicdo brasileira, ou seja, a Constituicdo Imperial de 1824,
havia a previsdo do instituto. Portanto, no art. 161 do citado Diploma Magno estava instituida a
conciliagdo prévia obrigatoria, estabelecendo que processo algum pudesse ser iniciado sem ser
intentada a conciliagdo. Vejamos: “Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da
reconcilia¢do, ndo se comecara processo algum” (BRASIL, 1824).

O Codigo de Processo Civil de 1850 - Regulamento n°. 737 - previa que nenhuma causa
seria proposta em juizo contencioso sem que antes tivesse sido tentada a conciliagdo, por ato
jJudicial ou por comparecimento voluntario das partes. Cabe-nos cientificar que o Regulamento n°.
737 era, originalmente, exclusivo para as causas comerciais, com a Proclamacdo da Republica este
dispositivo legal passou a ser estendido a todas as causas civeis pelo Regulamento 763.

Porém, através do Decreto n°. 359, de 26 de abril de 1890, foram revogadas as leis que
exigiam a tentativa de conciliag@o preliminar, sendo tal pratica textualmente extinta.

Somente com a Consolidacdo das Leis Trabalhistas - CLT, em 1° de maio de 1943, a

atividade conciliatoria voltou ao cendrio legislativo brasileiro. Com isso, teremos o art. 764

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 15-123, 2012. 34



dispondo sobre a conciliagdo nos dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciacdo da
Justi¢a do Trabalho.

Em continuidade, a Lei n°. 968, de 1949, apresentou fase preliminar de conciliagdo nas
causas de alimentos e de desquite litigioso. Trazia, no art. 1°, uma redacdo determinando que o juiz,
ao ouvir pessoalmente os litigantes, deveria promover reconciliacdo ou a transag@o entre as partes
antes mesmo de despachar a peti¢do inicial (CALMON, 2007).

Atualmente, temos uma se¢@o exclusiva acerca da conciliagdo no capitulo pertinente a
audiéncia no diploma processual civil de 1973. H4, ainda, dispositivos esparsos ao longo do CPC,
que tratam da conciliacdo, seja no procedimento ordinario, art. 331, no procedimento sumario, art.
277, ou para procedimentos especiais, conforme o disposto no paragrafo unico do art. 272, portanto,
abrangendo, ai, as Leis 9.099, de 1995 e a 10.259, de 2001, que regulam os Juizados Especialis.

Outrossim, no diploma processual civil podemos verificar a conciliacio como forma
autocompositiva geradora da extingdo do processo com resolu¢do do mérito, art. 269, incisos II, III
e V. Temos também a atividade do conciliador prevista no § 1° do art. 277 CPC.

Posteriormente, com a Lei 9.958/2000, a CLT teve o acréscimo dos arts. 625-A e seguintes,
instituindo as importantes e polémicas Comissdes Prévias de Conciliacdo.

Entretanto, apesar de toda essa previsdo legislativa dispensada ao instituto, na pratica,
sabemos que ainda ndo apresenta resultados esperados, visto que a previsdo ¢ cumprida como mera
formalidade por muitos magistrados. Entretanto, na Justica do Trabalho e nos juizados especiais a
pratica € muito mais intensa e eficaz por parte dos mesmos.

Assim, diante da importancia que as vias conciliatorias representam na sociedade
contemporanea, em toda a parte, o instituto renasceu no Brasil consoante o explanado, apesar de

ainda ndo estar sendo operado de maneira ampla e intensa.

5 FUNDAMENTOS DA CONCILIACAO

O instituto da Conciliag@o, consoante j4 exposto, € um mecanismo que tem por finalidade
obter a autocomposicdo, a ser alcangcada com o auxilio e o incentivo de terceiro, seja ele o juiz ou
um conciliador que possua treinamento especifico. E, portanto, uma agdo voluntaria que cria um
ambiente propicio ao miituo consentimento e a consequente harmonizagao das relagdes.

A justica conciliatoria ressurge e procura se aperfeicoar dentro de um contexto de
morosidade, entraves ao acesso e alto custo do processo, donde erige o primeiro fundamento das
vias conciliatorias, que ¢ o fundamento funcional. Este, procura racionalizar a distribuicdo da

Justica, ensejando a desobstrucdo dos tribunais, buscando melhorar o desempenho e a

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 15-123, 2012. 35



funcionalidade da justica, sendo disponibilizado como instrumento a ser utilizado no quadro da
politica judicidria.

Entretanto, a conciliacdo atende ndo apenas a questdo da funcionalidade do aparelho
jJurisdicional, mas, sobretudo, ao fundamento social, baseado na funcdo de pacificacdo social,
conforme explanado anteriormente. No que concerne ao fundamento da pacifica¢do, Grinover;

Watanabe; Lagrasta Neto (2007, p. 3) consideram que:

[...] via de regra, ndo ¢é alcancada pela sentenca, que se limita a ditar autoritativa-
mente a regra para o caso concreto, € que, na grande maioria dos casos, ndo ¢ aceita
de bom grado pelo vencido, o qual contra ela costuma insurgir-se como todos os
meios na execugdo; e que, de qualquer modo se limita a solucionar a parcela da lide
levada a juizo, sem disponibilidade de pacificar a lide sociologica, em geral mais
ampla, da qual aquela emergiu, como simples ponta do iceberg. Por isso mesmo,
foi salientado que a justica tradicional se volta para o passado, enquanto a justica
informal se dirige para o futuro.

Ha, por fim, a terceira dimensdo das vias conciliatorias, pautada em seu fundamento politico.
Este se reflete no principio participativo, onde temos a atuagdo popular na administragdo da justica,
seja com a intervenc¢do na hora da decis@o, como instrumento de garantia, seja no que se refere ao
controle sobre o exercicio do poder.

O principio participativo pode se manifestar de variadas formas, tais como: tomada de
consciéncia, reivindicagdo, realizagdo de servigos, consultas, intervencdo nas decisdes, etc.
resultando em meio de intervencao popular direta.

Assim, os fundamentos das vias conciliatorias, amplamente considerados, sdo os
fundamentos funcional, social e politico, que coexistem harmonicamente e se complementam para

formar o instituto da conciliagdo em sua completude.

6 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONCILIACAO

O direito processual constitucional ndo se refere a um ramo autdnomo do direito processual.
Trata-se de um estudo do ponto de vista sistematico e metodolégico, que vem sendo objeto de
analise por grandes nomes, dentre os quais podemos destacar Liebman, Calamandrei, Cappelletti,
José Frederico Marques e Kazuo Watanabe.

O instituto da conciliacdo encontra amparo na Constituicdo Federal - CF, pois se insere
implicitamente dentro dos propositos almejados pelos direitos fundamentais que compdem o grupo
de tutela constitucional do processo. Logo, podemos concluir que estes principios fundamentais s@o

explanagdes teoricas que serdo concretizadas mediante agdes especificas € mecanismos aptos para
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tal. A titulo de exemplo, podemos citar os mecanismos para obten¢@o da autocomposi¢do, onde esta
a conciliagdo (BUENO, 2004).

Acompanhamos, nas ultimas décadas, a crescente percep¢do e a valorizagdo das normas
constitucionais como norma fundamental do ordenamento juridico. A Constituicdo passa de carta
politica de conteudo programatico, passa a ser compreendida como lei superior, onde a maioria de
suas normas ¢ dotada de efetividade e aplicabilidade, como s@o as normas de direitos fundamentais.

Embora tenhamos em nossa Constituicdo a previsdo de normas processuais norteadoras de
todo o processo, elas ndo sdo incorporadas em sua inteireza, conforme bem esclarece Guerra (2004,

apud ABREU; OLIVEIRA, 2007, p. 638):

A processualistica nacional ainda ndo incorporou, plenamente, as novas ferramen-
tas conceituais fornecidas pelo moderno constitucionalismo, mas precisamente pela
teoria dos direitos fundamentais. Tais ferramentas possibilitam uma impressionante
melhora de qualquer sistema legal vigente, independente de reformas legislativas,
servindo, de um lado, para dimensionar os proprios problemas a serem resolvidos e,
de outro lado, para extrair do sistema posto o maximo de eficacia nas respectivas
solugdes.

Desse modo, a fim de garantir a eficacia plena, partiremos para o estudo dos principios
constitucionais do processo que guardam relacdo com o instituto da conciliacdo, verificando como
este encontrara aparato juridico naqueles. Amparada neste propdsito iremos nos ater apenas, a
determinados principios em que a relacdo € observada.

Iniciando a analise da correlacdo dos principios com o instituto em comento, vejamos:

O principio do contraditorio ¢ indispensavel para que as partes envolvidas tenham
conhecimento dos atos praticados tanto pelo juiz como pela outra parte; pode ser entendido como
um sistema de didlogo e transparéncia, tragos que sdo muito proximos ao presente nos mecanismos
de autocomposicdo. O instituto da conciliagdo tem impregnado em si a realizacdo do contraditério,
como forma de garantir, do mesmo modo, um sistema de transparéncia e didlogo necessarios para a
obtencdo de solugdo de conflitos.

No que atine ao principio do acesso a justica ou da inafastabilidade da jurisdi¢do, prescrito
no art. 5°, XXXV, da Carta Maior, podemos afirmar que a conciliacio esta inserida na terceira onda
no estudo de Cappelletti (1988) a respeito do acesso a justica. Em breve andlise, podemos dizer que
a primeira onda objetiva assegurar a assisténcia judicidria ao hipossuficiente. No que tange a
segunda onda, vemos que a mesma se refere a coletivizacdo do processo, propugnando uma
adequada representacdo dos interesses coletivos lato sensu, que abrangem interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Por fim, € na terceira onda que reside uma gama de fatores a
serem analisados para melhor aperfeicoamento da solugdo dos conflitos. Surgem novos mecanismos

jJudiciais que visam a celeridade do processo. Desse modo, € na terceira onda que emerge um novo
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enfoque de acesso a justica, onde os processualistas se preocuparam em encontrar meios que
garantam um prestacdo jurisdicional satisfatoria. Nesse ponto podemos citar a Emenda da Reforma
do Poder Judiciario, a Lei dos Juizados Especiais, o principio da instrumentalidade, a valorizagdo de
meios paraestatais de solugdo de conflitos, como: a arbitragem; mediacdo; a conciliacdo e outros,
que sdo importantes para a completa satisfacdo do jurisdicionado (CAMARA, 2005).
Posicionamento preciso e coerente nos € apresentado por Watanabe (1985, apud LENZA,

2009, p. 698) quando expde seu entendimento acerca do acesso a justiga.

A problematica do acesso a justi¢a ndo pode ser estudada nos acanhados limites do
acesso aos 6Orgdos jurisdicionais j& existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar o
acesso a Justica enquanto institui¢do estatal, ¢ sim de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa.

Assim, a conciliagdo se apresenta como uma proposta concreta para efetivar o direito
fundamental de acesso a justica, pois efetiva, satisfaz e possibilita a maior celeridade ao solucionar
as questdes postas. Proporciona, enfim, o acesso a justica /ato sensu.

No que concerne ao principio da igualdade, veremos que o mesmo estd expresso, inclusive,
entre os deveres do magistrado, consoante o art. 125, I, do CPC, competindo ao juiz assegurar
igualdade de tratamento as partes durante o processo. Tal observancia ¢ imprescindivel a pratica
conciliatoria, pois se deve atentar para a questdo da desigualdade, em regra econdmica, entre as
partes para ndo acarretar prejuizo a uma delas. Portanto, a proposta conciliatoria deve ser realizada
com razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de se configurar uma autotutela disfar¢ada, onde o
mais forte economicamente se sobrepde ao mais fraco e com menores poderes de negociagao.

Por fim, o principio da razoavel duragdo do processo, art. 5°, LXXVIII, que esta
umbilicalmente ligado ao proposito de solugdes alternativas como a conciliacdo. Esse principio
reflete um dos anseios prementes a efetiva satisfagdo da prestacdo jurisdicional. Ademais, ele
sintetiza previsdes existentes em diplomas anteriores, tais como o Pacto de Sao José da Costa Rica,

no artigo 8°, n°. 1:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um pra-
7o razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, institui-
do por lei anterior, na defesa de qualquer acusagdo penal contra ele formulada, ou
para a determinacdo de seus direitos e obrigacdes de ordem civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza. (BRASIL, 1992, p. 5)

Apreendemos que o principio, ora sob andlise, revela a sua importancia em diplomas
estrangeiros e internamente no diploma Magno, mas ¢ imprescindivel que, além da previsdo, haja
aprimoramento constante dos institutos processuais bem como da estrutura fisica, a fim de viabiliza-

lo. Nesse sentido, Camara (2005, pag. 60) entende que:
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E preciso ter claro, porém, que a mera afirmacio constitucional de que todos tém
direito a um processo com duragdo razoavel nédo resolve todos os problemas da mo-
rosidade processual, sendo necessario promover-se uma reforma estrutural no siste-
ma judiciério brasileiro. Fique registrado nosso entendimento segundo o qual a cri-
se do processo ndo ¢ a crise das leis do processo. Nao é reformando leis processuais
que serdo resolvidos os problemas da morosidade do Poder Judiciario. E preciso,
isto sim, promover-se uma reforma estrutural, que dé ao Poder Judicidrio meios
efetivos para bem prestar tutela jurisdicional, o que exige vontade politica para mu-
dar o atual estado das coisas.

A conciliagdo, desse modo, ¢ um mecanismo que esta apto a satisfazer o preceituado pelo
principio da razoavel duragio do processo.

Diante de todo o exposto, concluimos que a conciliagdo no processo ou fora dele, mas com
posterior homologa¢do, ndo apenas se coaduna com os principios processuais de previsao

constitucional, mas também ¢ habil a concretizacdo dos mesmos.

7 PARCERIA DO CNJ COM A CONCILIACAO

O CNI apresentou, desde o inicio de sua atuagdo, como parceiro da pratica conciliatoria. Tal
fato fo1 verificado com o lancamento, em agosto de 2006, da campanha intitulada “Conciliar ¢
legal”, seguida da Recomendag@do n°. 8, de 2007 para a realizacdo de estudos e de agdes tendentes a
dar continuidade ao Movimento pela Conciliagdo dirigida aos Tribunais de Justica, Tribunais
Regionais Federais e Tribunais Regionais do Trabalho.

A parceria do CNJ com o instituto da conciliacdo se apresenta no formato de consistentes
orientacdes e incentivos, tal como ocorre nos mutirdes anuais, que visam despertar a sociedade e
magistrados para a pratica da conciliacdo, numa perspectiva ampla em todas as areas do processo,
intentando, enfim, uma mudanca de mentalidade.

Iniciativa recente refere-se a institui¢do da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesses, apresentando a conciliacdo e a mediacdo como mecanismos
que visem a tornar efetivo o principio do acesso a justica, conforme consta na Resolucido 125 do
CNJ.

Outrossim, coaduna-se com o instituto, a Resolu¢do 70, ao elencar entre os objetivos
estratégicos do Poder Judiciario a eficiéncia operacional, o acesso ao sistema de Justica ¢ a
responsabilidade social.

Ademais, destacam-se dois importantes argumentos levantados pelo CNJ para incentivar a
pratica consensual de conflitos, quais sejam, a reducdo da quantidade de recurso e de execug@o.
Assim, percebemos que a decisdo de forma conciliada previne a continuidade da irresignacdo de um

ou de ambas as partes, fazendo com que ndo sejam interpostos recursos e evitando a sobrecarga nos
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tribunais. De igual modo, reduz o volume de execu¢des, sendo medida salutar, visto que muitas

dessas ndo conseguem, atualmente, satisfazer o que foi decidido na sentenga, tornando-a ineficaz.
Diante de todo o exposto, percebemos a relevancia do esfor¢o empreendido pelo CNJ para

que a sociedade e o Poder Judiciario gradativamente aceitem as novas formas de solucionar os

conflitos.

8 AIMPORTANCIA DA ATUACAO DO MAGISTRADO

Diante de todo o estudo até entdo realizado, podemos afirmar que nada ou pouco adiantara a
divulgacdo e o incentivo as praticas conciliatérias se ndo houver uma participagdo ativa e
interessada por parte do magistrado, visto que, por seu intermédio, serd possivel a concretizagdo do
Instituto.

Imbuido dessa preocupagdo, o CNJ, por intermédio da Resolugdo 75, passou a exigir, j& no
processo seletivo dos futuros magistrados, o estudo de formagdo humanistica, dentro do qual
destacamos: a teoria do conflito e 0os mecanismos autocompositivos; técnicas de negociagdo e
mediacgdo; procedimentos; posturas; condutas e mecanismos aptos a obter a solucdo conciliada dos
conflitos.

Oportuno destacar que a moderna teoria do conflito, desenvolvida pelo psicologo americano
Morton Deutsch, tem estreita relagdo com o procedimento da conciliagdo, visto que o conflito passa

a ser analisado da seguinte forma:

O conflito, portanto, tem um valor pessoal e social, funcionando como um sinaliza-
dor e um agente positivo de mudancas. Logo, a atencdo ¢ dirigida néo para a pre-
vencdo do conflito, mas sim para a importancia de serem adotados meios possiveis
de evitar que o conflito seja destrutivo, tornando-o, ao contrario, produtivo para os
envolvidos.(SILVA, 2010, p. 222)

Destarte, anseia-se pela percep¢do do conflito de forma positiva, como uma oportunidade de
gerar beneficio para ambas as partes. Dai erige uma atuagdo que requer do magistrado paciéncia,
sensibilidade e razoabilidade na tentativa de conciliar o conflito. Desse modo, Santos (2012, p. 565)

afirma :

E que precisamos reconhecer a importancia da figura do juiz no desenrolar da ten-
tativa de conciliagdo. E, destaque-se: esse papel do magistrado ndo € menos impor-
tante do que na sentencga, ao contrario, quando conduz as partes a um acordo ai é
que pensamos que ele verdadeiramente cumpre sua nobre missdo de pacificar con-
tendas.
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Diante do exposto, apreendemos a preocupagdo por um Judicidrio muito mais ativo, que ndo
se contenta em simplesmente aplicar a lei ao caso, mas que busca, antes de mais nada, solucionar o

conflito, bem como prolatar uma decisdo justa, amparada por regras e principios.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Perante a explana¢do do tema, sdo irrefutdaveis as vantagens apresentadas pelas praticas
conciliatérias. De modo sucinto, podemos citar entre elas o menor sacrificio econdmico com 0s
custos financeiros do processo, inclusive com recursos, a diminuicdo da excessiva duracdo dos
tramites processuais, a realizacdo do amplo acesso a justica - propiciando maior efetividade na
prestacdo jurisdicional - a pacificagdo social dos conflitos, a prevencdo de uma possivel
litigiosidade contida, a reducdo da quantidade de recursos e outros.

Ademais, verificamos a sua compatibilidade com os preceitos constitucionais que norteiam o
processo, ensejando a consequente concretizagdo dos direitos fundamentais.

Verificamos, ainda, a relevancia da atuagdo do CNJ, com a sua incansavel conscientizagdo, ¢
dos magistrados, que sdo os grandes responsaveis pela concretizacdo dessas praticas.

Desse modo, objetivamos, com o nosso artigo, contribuir para a realizacdo de uma
reestruturag@o progressiva do Poder Judiciario, tomando por base a pratica de uma justica acessivel,
efetiva e simples, que tenha como foco a condugdo do didlogo e da transparéncia entre as partes -
como ja vem ocorrendo no ambito da Justica Laboral — propondo, para tal, o desenvolvimento de

solugdes alternativas, tais como a conciliagdo, a media¢@o, a arbitragem e a negociacao.
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RESUMO

A peculiaridade da realidade fatica, em que € prestado o trabalho do motorista profissional, tem suscitado
muitos debates. No que se refere a jornada, a celeuma acerca da aplicac@o, ou ndo, do disposto no inciso I do
artigo 62 da CLT sempre se pautou por uma acesa controvérsia quanto ao significado da incompatibilidade e
a possibilidade de controle e quantificagdo das horas efetivamente trabalhadas. A nova Lei 12.619/2012,
editada para disciplinar a matéria, trouxe balizas fincadas por novos conceitos juridicos, formatados também
pela crescente preocupagcdo com a preservacdo da integridade fisica, saide e seguranga, ndo s6 dos
motoristas, mas também de todos os demais que trafegam em ruas, avenidas e rodovias. O presente artigo faz
algumas reflexdes sobre os novos institutos, focadas sob a perspectiva da fungdo promocional do direito
contemporaneo, com o escopo de contribuir para a discussio juridica, num momento em que o debate atinge
alta temperatura.

Palavras-chave: Nova Lei dos Motoristas Profissionais. Tempo de Direcdo. Tempo de Espera. Tempo de
Reserva. Nova Configuragdo dos Intervalos para Repouso e Descanso e o Didlogo das Fontes. A Fungdo
Promocional do Direito do Trabalho.

1 INTRODUCAO

Apesar de possuir um territorio com dimensdes continentais, no século XX o Brasil fez a
opcdo preferencial pelo transporte rodoviario para locomog¢ao de pessoas e bens, em detrimento do
ferroviario, o que tem provocado ao longo do tempo consequéncias importantes. Motoristas
autonomos trafegam ao lado de um expressivo numero de empregados assalariados no mesmo
ambiente, tornando imperativo assegurar a todos condi¢cdes de saude e seguranca adequadas as
especificidades das atividades profissionais desempenhadas, porque € o trabalho que deve estar
adaptado ao homem e ndo o homem ao trabalho, conforme j& defendemos em artigo anteriormente
publicado sobre o meio- ambiente laboral (GEMIGNANI, T; GEMIGNANI, D. 2012, p. 47)

Ademais, ndo se pode desconsiderar que, no caso dos motoristas profissionais, tais questoes
extrapolam os limites de uma relacdo contratual também porque o meio ambiente de trabalho se da
em vias publicas, de sorte que a questdo se apresenta intrinsecamente imbricada com a preservacao

da integridade fisica e da seguranca de terceiros, que atuam no mesmo espaco fisico.
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Em razdo disso, suscita questionamentos também quanto ao transporte internacional,
prestado por motoristas contratados por empresas estrangeiras, como ocorre, exempli gratia, com as
sediadas nos paises que integram o MERCOSUL que, ao ingressar em nosso territorio, passam a
trabalhar no meio ambiente laboral nacional e, portanto, afetos aos mesmos desafios de garantir
seguranca no transito de nossa ruas, avenidas e estradas, o que tem mobilizado a fiscaliza¢do do
Ministério do Trabalho quanto aos novos parametros legais e aplicacdo das Normas
Regulamentadoras .

A linha de evolucdo normativa infraconstitucional, como a que ora se examina, sedimenta o
perfil de uma nova identidade do direito laboral no Brasil, privilegiando a vis atrativa do conceito de

trabalho lato sensu como valor republicano, em cumprimento a nova diretriz tracada pela EC 45.

2 DO EMPREGADO AO CIDADAO: assumindo a nova face do direito trabalhista brasileiro;
satde e seguranga em foco

As mudangas ocorridas nos ultimos anos, seja no campo doutrindrio, seja no ambito
legislativo, provocadas pela Emenda Constitucional n® 45/2004, alargaram a competéncia da nossa
Justica para apreciar questdes oriundas da relagdo de trabalho em sentido amplo.

Partindo desta premissa, as balizas postas pela nova Lei 12.619/2012 devem ser exigidas
apenas dos motoristas empregados ou dos autonomos também?

Motoristas contratados por uma empresa estrangeira, em transito pelo Brasil, devem sujeitar-
se a legislacdo brasileira? Ou deve haver distincdo de tratamento entre motoristas profissionais que
se ativam por uma empresa brasileira, por uma empresa sediada em um pais membro do
MERCOSUL, ou por uma empresa sediada em outro pais nao membro?

Além da necessidade de evitar que haja concorréncia desleal, pela disparidade dos custos
que serdo suportados por quem cumpre a legislagdo, ndo se pode desconsiderar que o controle de
jornada e do efetivo gozo dos periodos de descanso na verdade constituem normas de ordem
publica, destinadas a proteger ndo sé o trabalhador, mas também terceiros que ao seu lado trafegam
em ruas, avenidas e estradas, de sorte que a responsabilidade pelo cumprimento do marco legal deve
ser imputada também ao motorista estrangeiro que trabalha em nosso territorio. E tanto isso €
verdade, que a nova lei sabiamente alterou o Codigo Nacional de Transito, exigindo a observancia

de tais parametros por todo e qualquer condutor.

I Neste sentido a proposta de alteragdo da Norma Regulamentadora n°® 24 (Condi¢des Sanitarias e de Conforto nos
Locais de Trabalho), em fase de Consulta Publica pela Portaria SIT n.° 320, de 23/05/2012 para coleta de
sugestdes da sociedade, em conformidade com a Portaria MTE n.° 1.127, de 02 de outubro de 2003, intitulada
“NR 24 ANEXO 1 CONDICOES SANITARIAS E DE CONFORTO APLICAVEIS AO TRABALHO DOS
MOTORISTAS PROFISSIONAIS”. A proposta foi elaborada em conjunto pelo Sindicato dos Trabalhadores em
Transporte de Rodoviario de Cargas em Linhas Internacionais do Rio Grande do Sul — SINDIMERCOSUL e por

Auditores Fiscais do Trabalho lotados na Geréncia Regional do Trabalho ¢ Emprego de Uruguaiana/RS.
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Registre-se o constante do Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria
Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa - MERCOSUL/CMC/DEC. N° 05/92 - ao dispor em
seu artigo 3° que: “Os cidaddos nacionais e residentes permanentes de um dos Estados Partes
fruirdo, nas mesmas condi¢des que os cidaddos e residentes permanentes de outro Estado Parte, do
livre acesso a jurisdig@o em tal Estado para a defesa de seus direitos e interesses.”

Ora, se ¢ permitido ao estrangeiro acionar a jurisdicdo de outro pais do MERCOSUL, a
fortiori se conclui que, quando estd em solo de pais membro, ainda que a trabalho e de forma
transitoria, se submeta a legislagdo desse pais, notadamente quando se tratar de motoristas, cujas
funcdes sdo executadas em territorio nacional e estdo relacionadas com as condicdes de seguranga
no trafego rodoviario.

A corroborar tal conclusdo, tem-se a Declaragdo Sociolaboral do Mercosul ao dispor :

Artigo 17 - Saude e seguranca no trabalho:

1. Todo trabalhador tem o direito de exercer suas atividades em um ambiente de
trabalho sadio e seguro, que preserve sua saude fisica e mental e estimule seu
desenvolvimento e desempenho profissional.

2. Os Estados Partes comprometem-se a formular, aplicar e atualizar em forma
permanente € em coopera¢do com as organiza¢des de empregadores e de
trabalhadores, politicas e programas em matéria de saide e seguranca dos
trabalhadores € do meio ambiente de trabalho, a fim de prevenir os acidentes de
trabalho e as enfermidades profissionais, promovendo condi¢des ambientais
propicias para o desenvolvimento das atividades dos trabalhadores.

Artigo 18 - Inspecdo do trabalho:

1. Todo trabalhador tem direito a uma prote¢do adequada no que se refere as
condi¢des e ao ambiente de trabalho.

2. Os Estados Partes comprometem-se a instituir € a manter servigos de inspe¢do do
trabalho, com o propdsito de controlar em todo o seu territorio o cumprimento das
disposi¢cdes normativas que dizem respeito a prote¢do dos trabalhadores e as
condicdes de seguranca e satde no trabalho.” (DECLARACAO, 2008, p. 23-24 )

Nessa questdo, importante registrar também o Acordo sobre Transporte Internacional
Terrestre, existente entre o Brasil, Argentina, Bolivia, Chile, Paraguai, Peru e Uruguai, notadamente
o constante do artigo 4°, item 1, ao dispor que “aplicar-se-d0 as empresas que efetuem transporte
Internacional, assim como a seu pessoal, veiculos e servigos que prestem no territério de cada pais
signatario, as leis e regulamentos nela vigentes” (BRASIL, 1990).

Como anteriormente pontuado, ndo se pode perder de vista que, no caso do meio ambiente
laboral do motorista, o foco estd posto num espago publico, em que as condi¢des de integridade
fisica, saude e seguranga do trabalhador estdo intrinsecamente imbricadas com os mesmos direitos
neste sentido assegurados a terceiros.

A nova lei vem sinalizar de forma clara e expressiva que, além da natureza laboral protetiva,

a limitagdo da jornada do motorista também est4 destinada a assegurar condi¢des para o exercicio da
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direcdo responsavel, em beneficio do entorno social em que atua, evitando que o cansago coloque
em risco a integridade fisica, saude e seguranca dos demais cidad@os.

Pioneiro na iniciativa de conferir formatacao juridica aos conceitos de macrolesdo e interesse
coletivo, entre outros que depois se espraiaram pelo ordenamento nacional, a norma trabalhista
contribui para exponenciar os efeitos irradiantes da funcdo promocional do direito que, segundo

Bobbio (2007, p. 36), esta direcionada ao escopo de:

'promover a realizagdo de atos socialmente desejaveis', perspectiva que no Estado
contemporaneo vive movimento virtuoso de ampliagdo, pois é preciso utilizar os
'conhecimentos cada vez mais adequados que as ciéncias sociais estdo a altura de
nos fornecer sobre as motivagdes do comportamento desviante e sobre as condi¢des
que o tornam possivel com o objetivo ndo de recorrer as reparagdes quando ele ja
houver sido praticado, mas de impedir que ocorra'.

3 QUESTOES CONTROVERSAS QUANTO A JORNADA

A ler trabalhista sempre considerou como ‘“servigo efetivo” todo o tempo em que o
empregado estivesse a disposicdo do empregador, assim estabelecendo expressamente no artigo 4°
da CLT como periodo a ser computado para todos os efeitos, o que provocava acirradas
controvérsias acerca da jornada do motorista do motorista profissional, em razdo de suas
especificidades. Com efeito, tratando-se de trabalho que, por sua propria natureza ¢ executado fora
do estabelecimento patronal, muitas vezes marcado por percursos de longas distancias,
considerando as ferramentas que a lei até entdo reputava validas para afericio do tempo
efetivamente trabalhado, exsurgia notoria a impossibilidade de controle, levando a jurisprudéncia
majoritaria a aplicar o preceituado no artigo 62, I, da CLT, como revela a OJ 332 da SBDI -1 do C.
TST ao dispor:

MOTORISTA. HORAS EXTRAS. ATIVIDADE EXTERNA. CONTROLE DE
JORNADA POR TACOGRAFO. RESOLUCAO N° 816/86 DO CONTRAN.

O tacografo, por si sO, sem a existéncia de outros elementos, ndo serve para
controlar a jornada de trabalho de empregado que exerce atividade externa” (DJ
09.12.2003) (BRASIL, 2003).

Por outro lado, necessario registrar a existéncia de julgados em sentido diverso, que viam no
uso de rastreadores, tacografos, bips e telefones celulares a possibilidade de controle, passando a
reconhecer extensas jornadas, via de regra fixadas das Sh as 23h todos os dias, muitas vezes sem
intervalo para refei¢do e descanso intersemanal, o que redundava num numero altissimo e irreal de
horas extras.

Em 15 de dezembro de 2011, a Lei 12.551 veio modificar o artigo 6° da CLT, estabelecendo

que ndo ha distingdo entre o “trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no
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domicilio do empregado e o realizado a distancia”, inserindo o pardgrafo Unico que especifica as
novas ferramentas validas para tanto, ao prever que os “meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”(Brasil, 2011).

Tal fato se deu em decorréncia do intenso desenvolvimento da tecnologia da informagio no
século XXI, que veio possibilitar a utilizagdo de novas ferramentas para supervisdo e comando a
distancia, provocando alteracdes legais significativas ao descolar o conceito de pessoalidade da
presenca fisica. Destarte, ao reconhecer a validade juridica dos meios telematicos e informatizados
para medir a jornada efetivamente cumprida e o tempo a disposi¢@o nas atividades externas, em que
ndo ha relacdo presencial continua, a alterag@o do artigo 6° da CLT veio criar novos instrumentos de
compatibilidade, reduzindo o alcance do conceito anteriormente referido pelo inciso I do artigo 62
do mesmo estatuto.

Trata-se de alteragdo paradigmatica relevante, que certamente levarda a mudancas
significativas na jurisprudéncia anteriormente consolidada.

A Lei 12.619/2012 acentuou esta diretriz, ao disciplinar as consequéncias que este novo
regramento trouxe aos parametros para afericdo de jornada, criando normas especiais de tutela da
atividade do motorista profissional quando inseriu artigos no Capitulo I, do Titulo III da CLT, entre

os quais podem ser destacados os seguintes:

Tempo de direciao

O artigo 235 D cria uma nova figura, que denomina tempo de dire¢@o, distinguindo-o do
tempo de espera, tempo de reserva, tempo de descanso, tempo de repouso e refei¢do, estabelecendo
expressamente, no paragrafo 2°, do artigo 235 C, que sera “considerado trabalho efetivo o tempo
que o motorista estiver a disposicdo do empregador, excluidos os intervalos para refei¢cdo, repouso,
espera e descanso” (BRASIL, 2012). Fixou sua duragdo em 4 (quatro) horas, prevendo que nas
viagens de longa distancia, assim consideradas aquelas em que o motorista permanece fora da base
da empresa e de sua residéncia por 24 horas, terd direito a um intervalo minimo de 30 minutos,
podendo ser fracionados o tempo de dire¢@o e de intervalo, desde que ndo completado o periodo de

4 horas ininterruptas de direcao.

Tempo de espera

O paragrafo 8° do artigo 235 C trata do tempo de espera, assim considerando as horas

excedentes da jornada normal, em que o motorista do transporte rodovidrio de cargas ficar
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aguardando o carregamento/descarregamento dos veiculos no embarcador/destinatario ou a
fiscaliza¢do da mercadoria transportada em barreiras fiscais/alfandegérias.

Os paragrafos 4° e 5° do artigo 235 E também fazem mencdo a esta nova figura juridica,
estabelecendo que quando estiver fora da base da empresa, o motorista que “ficar com o veiculo
parado por tempo superior a jornada normal de trabalho fica dispensado do servigo, exceto se for
exigida permanéncia junto ao veiculo, hipotese em que o tempo excedente a jornada serd
considerado de espera”’(BRASIL, 2012). Também serd computado tempo de espera, nas viagens de
longa distancia, o periodo que exceder a jornada normal em que o motorista estiver parado “nas
operagdes de carga ou descarga e nas fiscalizagdes em barreiras fiscais ou aduaneira de fronteira”
(BRASIL, 2012).

Um dos pontos mais polémicos da nova lei fo1 inserido pelo paragrafo 9° do artigo 235C. Ao
tratar da remuneracdo deste periodo, estabelece que ndo serdo “computadas como horas
extraordinarias”, mas indenizadas com base no saldrio-hora normal acrescido de 30%”, o que
certamente desencadeard intensos debates e controvérsias no meio juridico, se ficarmos restritos a
uma interpretagdo meramente gramatical.

Com efeito, a reda¢do mal formulada, talvez calcada na premissa ja superada em tempos
passados, que considerava a contraprestacdo da jornada apenas sob a perspectiva da monetizacdo, na
verdade quis consolidar a distingdo com que tratou do tempo efetivo de diregdo (tarefa que reputou
como principal), criando nova figura juridica para a atividade do motorista profissional como
alternativa aos regimes ja conhecidos de “prontidao” e “sobreaviso” ferroviario. Porém, andou mal
em sua infeliz dic¢do, cujos equivocos devem ser superados pela interpretagdo sistematica, da qual
exsurge a natureza salarial de tal pagamento, por remunerar o tempo que o trabalhador estd a

disposicdo do empregador, atuando em beneficio do empreendimento econdmico.

Tempo de descanso

Ao exigir e enfatizar de forma reiterada, a importancia dos tempos de descanso, a lei indicou

que tal questdo ultrapassava os contornos contratuais trabalhistas, visando preservar as boas

condi¢des do motorista para dirigir com responsabilidade e seguranca em beneficio de terceiros.

A - Intervalos intrajornada

No que se refere ao intervalo intrajornada, a nova lei 12.619/2012 inseriu na CLT o artigo

235 D, estabelecendo que, nas viagens de longa distancia, assim consideradas aquelas em que o
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motorista profissional permanece fora da base da empresa, matriz ou filial e de sua residéncia por

mais de 24 (vinte e quatro) horas, serdo observados:

I - intervalo minimo de 30 (trinta) minutos para descanso a cada 4 (quatro) horas de
tempo ininterrupto de direg¢do, podendo ser fracionados o tempo de diregdo e o de
intervalo de descanso, desde que ndo completadas as 4 (quatro) horas ininterruptas
de direcio;

I - intervalo minimo de 1 (uma) hora para refei¢do, podendo coincidir ou ndo com
o intervalo de descanso do inciso I. (BRASIL, 2012)

Interessante registrar que também inseriu o artigo 67-A, §1°, no Cddigo de Transito
Brasileiro- CTB, tornando obrigatério o gozo de um intervalo de 30 minutos, a cada 4 (quatro)

horas ininterruptas de dire¢ao.

B - Intervalos entrejornadas

O artigo 235 C, em seu § 30, assegurou ao motorista profissional intervalo de repouso
entrejornadas com a durac¢@o de 11 (onze) horas a cada 24 (vinte e quatro) horas, estabelecendo no
artigo 235 E, § 10, que ndo sera “considerado como jornada de trabalho nem ensejard o pagamento
de qualquer remuneragdo o periodo em que o motorista ou o ajudante ficarem espontaneamente no
veiculo usufruindo do intervalo de repouso didrio ou durante o gozo de seus intervalos
intrajornadas” (BRASIL, 2012).

A grande dificuldade consistird em distinguir quando o comportamento ocorre de forma
espontanea, com o devido gozo do intervalo, e quando se der de maneira travestida, em que a
permanéncia no veiculo se destina a cuidar da carga e do patrimdnio do empregador, o que
evidentemente dependerd da prova, ndo se descurando aqui da aplicagdo da teoria da carga
probatoria dindmica, que imputa o 6nus a parte que tem maior aptiddo para produzi-la.

Interessante ressaltar que a exigéncia de gozo do intervalo entrejornada ndo ficou restrita ao
motorista empregado. Neste sentido a recente Resolu¢do do CONTRAN 2.

Com efeito, apesar de adotar algumas particularidades, os paragrafos 3° , 5° e 7°, do artigo
67-A, mseridos pela nova let no Codigo de Transito, estipulam a obrigacdo de “no periodo de 24
(vinte e quatro) horas, observar um intervalo de, no minimo, 11 (onze) horas de descanso, podendo

ser fracionado em 9 (nove) horas mais 2 (duas), no mesmo dia” (BRASIL, 1997).

2Resolugdo CONTRAN 405 de 12/06/2012 — art. 1°-Estabelece os procedimentos para fiscaliza¢do do tempo
de direcdo e descanso do motorista profissional na condu¢@o dos veiculos de transporte e de conducdo de escolares, de
transporte de passageiros com mais de 10 (dez lugares) e de carga com peso bruto total superior a 4.536 (quatro mil e
quinhentos e trinta e seis) quilogramas, para cumprimento do disposto no art. 67-A, incluido no Cédigo de Transito

Brasileiro — CTB, pela Lei n° 12.619, de 30 de abril de 2012.
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Ademais, o condutor s6 “iniciara viagem com dura¢do maior que 1 (um) dia, isto €, 24 (vinte
e quatro) horas apds o cumprimento integral do intervalo de descanso previsto no § 30”(BRASIL,
2012), sendo que “nenhum transportador de cargas ou de passageiros, embarcador, consignatario de
cargas, operador de terminais de carga, operador de transporte multimodal de cargas ou agente de
cargas permitird ou ordenard a qualquer motorista a seu servi¢o, ainda que subcontratado, que
conduza veiculo referido no caput sem a observancia do disposto no § 5°”(BRASIL, 2012), sob
pena de aplicagdo das sangdes previstas no inciso XXIII do artigo 230, fixando critérios que deverdo
balizar a interpretagdo do disposto no artigo 67 C, a fim de eliminar a aparente contradi¢do, matéria

que certamente serd submetida ao crivo da jurisprudéncia.

C - Intervalos semanais

A lei distinguiu a durag@o do intervalo semanal em conformidade com o tempo das viagens.
O § 3° do artigo 235 C assegurou descanso semanal de 35 (trinta e cinco) horas. Entretanto, quando
se tratar de viagens com duracdo superior a uma semana, o intervalo semanal terd a durag¢do de 36
horas, conforme dispdem os paragrafos 1° e 3° do artigo 235-E, também inseridos pela nova lei na
CLT (BRASIL, 2012). Neste caso, sera gozado por ocasido do retorno do motorista a base ou ao seu
domicilio, salvo se a empresa oferecer condi¢cdes adequadas de descanso. Permite o fracionamento
deste periodo em 30 horas, mais 6 que serdo cumpridas na mesma semana em continuidade a um
periodo de repouso diario.

A razdo disso, conhecida ha tempos, € possibilitar maior recuperagio do trabalhador que se a
ativou pelos outros dias da semana, permitindo-lhe, ainda, o convivio familiar € a manutencio de

suas demais relagdes socialis.

D — Dialogo das fontes

Na esteira do preceituado no artigo 7°, inciso XXVI, da Constitui¢do Federal (1988), a nova
lei reconhece o valor normativo da negociagdo coletiva, assim fixando parametros para o didlogo
das fontes, que possibilita varias formas de interrelacdo entre as autdnomas e heteronomas, criando
areas de confluéncia para garantir a oxigena¢do de um ordenamento juridico sauddvel e apto a
operar com funcionalidade, ndo s6 na solucdo das controvérsias ja instaladas, mas também na
prevengdo de conflitos. Neste sentido inseriu o paragrafo 5° ao artigo 71 da CLT, estabelecendo a

possibilidade episddica de fracionamento dos intervalos intrajornadas.
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quando compreendidos entre o término da primeira hora trabalhada e o inicio da
ultima hora trabalhada, desde que previsto em convencdo ou acordo coletivo de
trabalho a que sdo submetidos estritamente os motoristas, cobradores, fiscalizacio
de campo e afins nos servigos de operagdo de veiculos rodoviarios, empregados no
setor de transporte coletivo de passageiros, mantida a mesma remuneragdo e
concedidos intervalos para descanso menores e fracionados ao final de cada
viagem, ndo descontados da jornada (BRASIL, 2012).

Nesta mesma dire¢do aponta o caput do artigo 235 C, além de seus paragrafos 4° e 6°, ao
possibilitar que seja estabelecida em “instrumentos de acordos ou convenc¢ao coletiva de trabalho” a
duracdo e a compensa¢do da jornada, bem como a fixacdo do percentual do adicional de horas

extras.

Tempo de reserva

Em decorréncia das peculiaridades em que o trabalho € prestado, os paragrafos 6° e 12°, do
artigo 235 E (BRASIL, 2012) estabelecem que quando o empregador adotar revezamento de
motoristas trabalhando em dupla no mesmo veiculo, inclusive nos casos de transporte de longa
distancia de passageiros, o tempo que exceder a jornada normal de trabalho, em que o motorista
estiver em repouso no veiculo em movimento, dirigido por outro motorista, serd considerado tempo
de reserva, a ser remunerado em 30% da hora normal.

Em qualquer caso, ¢ garantido ao motorista um periodo de descanso de 6 horas com o

veiculo parado.

4 A GRANDE CELEUMA: local para gozar os tempos de descanso.

Ao reconhecer que a fixagdo de um limite de jornada ultrapassa as balizas meramente
contratuais, ampliando sua exigéncia para preservar a integridade fisica e a seguranca ndo sé do
empregado, mas de todo motorista, a nova regra promove um encontro do direito do trabalho com
suas origens. Além disso, considera tal exigéncia imprescindivel para garantir a seguranga de
terceiros que trafegam pelas vias publicas e estradas, assim contribuindo para reduzir o elevado

nimero de acidentes, escopo ressaltado por Oliveira (2011, p. 147), ao ponderar que:

[...] a reducgdo dos riscos inerentes ao trabalho sempre foi o norte, a preocupagio
central, o ponto de partida e de chegada de qualquer programa serio sobre
prevencdo de acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais.

Em razio dessa constatagdo axiomatica, a Constituicdo de 1988 expressamente
estabeleceu como direito dos trabalhadores a 'redugdo dos riscos inerentes ao
trabalho por meio de normas de saude, higiene e seguranga' (artigo 7, XXII).
Estamos, portanto, diante de um principio fundamental sobre a promogdo de
medidas preventivas no local de trabalho.
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Ocorre que, apesar de todas as evidencias, a doutrina ndo concedeu ao mencionado
principio o devido reconhecimento € nem o mesmo enquadramento como tal. E
provavel que a preocupacio com as consequéncias dos acidentes e das doencas
ocupacionais tenha desviado os estudos para o campo da infortunaria, restando
pouca dedicacdo ao desenvolvimento das das técnicas e das normas de prevencéo.

[--]

Ademais, visando preservar as boas condi¢oes fisicas do motorista para dirigir com
responsabilidade e seguranca, a lei exigiu que usufruisse de um repouso diario, obrigatoriamente
com o veiculo estacionado, em alojamento do empregador, contratante do transporte, embarcador,
destinatario ou em hotel, conforme dispde o inciso III do artigo 235 D.

Importante ressaltar ter o artigo 9° da nova lei expressamente estabelecido que:

As condigdes sanitarias ¢ de conforto nos locais de espera dos motoristas de
transporte de cargas em patios do transportador de carga, embarcador, consignatario
de cargas, operador de terminais de carga, operador intermodal de cargas ou agente
de cargas, aduanas, portos maritimos, fluviais e secos e locais para repouso e
descanso, para os motoristas de transporte de passageiros em rodoviarias, pontos de
parada, de apoio, alojamentos, refeitorios das empresas ou de terceiros terdo que
obedecer ao disposto nas Normas Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e
Emprego, dentre outras.

Tal preceito deve ser exigido ndo s6 para o motorista empregado, mas em beneficio de todo
condutor, de sorte que a possibilidade do intervalo ser gozado dentro da cabine leito do veiculo deve
ser considerada como a ultima opg¢do e s6 nos casos de absoluta e comprovada impossibilidade de
cumprimento das condigdes referidas, tendo em vista o explicitado escopo de assegurar condigdes
de saiude e seguranca nio s6 em beneficio do proprio motorista, mas também a todos os demais que
trafegam pelas estradas e vias publicas.

Em virtude das dimensdes e da abrangéncia das alteracdes propostas, teria sido apropriado
fixar um periodo de vacatio legis mais dilatado. Como i1sso ndo ocorreu, a entrada em vigor da nova
le1 desencadeou intensos movimentos de protesto com a paralisa¢do de rodovias em Sdo Paulo, Rio
de Janeiro, Espirito Santo e Rio Grande do Sul. Um numero elevado de caminhdes ficaram parados,
muitos com cargas pereciveis, o que provocou transtornos consideraveis. Entre as razdes do

conflito, duas se apresentaram com maior intensidade:
1) a existéncia de poucas areas de descanso nas principais rodovias do pais, 0 que comprometeria o

cumprimento da regra, ante a proibi¢do de permanecer no acostamento e a falta de seguranca para

estacionar em qualquer lugar.
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2) o encarecimento dos custos, que viria reduzir o valor das comissdes e a rentabilidade econdmica
da atividade explorada, despertando o descontentamento também dos empregadores e motoristas

autonomos, que assim contribuiram para que houvesse uma paralisacdo de grande dimensdo.

Apesar de intenso nos primeiros dias, o movimento logo recrudesceu, quando todos
perceberam que o cumprimento das novas regras visava garantir ndo s melhores condi¢oes de vida
e trabalho aos motoristas, mas também a seguranca nas estradas do pais, que vinham registrando um
crescente e preocupante aumento de acidentes, muitos com vitimas fatais, deixando para trds um
rastro de desolagdo e sofrimento, que muitas vezes poderiam ser evitados.

Isso sem falar nos prejuizos econdmicos, a dificuldade no escoamento de nossas safras
agricolas e bens industriais, que encarecem o produto brasileiro e acarretam sua perda de

competitividade.

5 CONCLUSOES

Atenta as caracteristicas peculiares que formatam a realidade fatica da atividade do
motorista, e as novas ferramentas de controle e supervisido disponibilizadas pelos meios telematicos
e informatizados de comando, a nova Lei 12.619/2012 veio conferir outro balizamento para a
interpretacdo do conceito de incompatibilidade, previsto no inciso I, do artigo 62 da CLT, surgindo
com duplo propoésito. De um lado criar norma especial de tutela para o motorista profissional,
estimulando o didlogo das fontes, de outro impulsionar a fun¢do promocional do direito do trabalho
e seus efeitos irradiantes para o ordenamento juridico, visando estimular conduta preventiva que
possa impedir o surgimento de novas lesdes e novos conflitos, assim atuando em beneficio da
integridade fisica, saude e seguranga, ndo so6 dos trabalhadores, mas de todos que trafegam pelas
ruas, avenidas e estradas de nosso territorio, com ele dividindo o mesmo meio ambiente.

Para tanto, ¢ preciso enfrentar o desafio de sobrepor o discurso da realidade sobre a pseudo
realidade criada pelo discurso.

Conseguiremos ?
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RESUMO

Este trabalho busca entender os institutos da flexibilidade e da flexiseguranca, aplicados no Direito do
trabalho, na tentativa de solucionar a crise do desemprego, que afeta varios paises, inclusive o Brasil. A ideia
de realizar este estudo ¢ a de compreender a flexiseguranga, atualmente debatida na Europa e investigar o
modelo tradicional brasileiro, que é extremamente protecionista em relacdo ao empregado, contendo regras
muito rigidas, que acabam por contribuir para o decréscimo do nivel de empregos e para o consequente
estimulo ao desemprego. E extremamente atual a investigagio em questio, ja4 que os institutos da
flexibilizagdo e a entdo flexiseguranca tem sido pauta do novo debate europeu, discutidos por todos os
Ministros do Emprego que integram a Unido Europeia, inspirados no exemplo da Dinamarca de proteger a
classe trabalhadora. A finalidade deste artigo € entender se a flexiseguranca ¢ o caminho eficaz de combate
ao desemprego e o recurso de eficacia na manutencio das empresas no mercado. Por esta dimensao, percebe-
se que, apesar de ter a flexiseguranga obtido sucesso na Dinamarca, ndo ¢ suficiente para inibir o desemprego
no Brasil, haja vista estarmos falando de paises com caracteristicas distintas.

Palavras-chave: Flexiseguranca. Dinamarca. Manutencdo de Empresas. Desemprego.

ABSTRACT

This paper seeks to understand the institutes of applied flexibility and flexicurity in labor law in attempting to
solve the unemployment crisis affecting many countries, including Brazil. The idea of performing this study
is to understand the flexicurity, currently discussed in Europe and to investigate the traditional Brazilian who
is very protective against the employee, containing very strict rules that ultimately contribute to the decrease
in the level of employment to unemployment and consequent stimulation . Current research is extremely
concerned, since the institutes of relaxation and then flexicurity agenda has been the new European debate,
all discussed by Employment Ministers comprising the European Union, inspired by the example of
Denmark to protect the working class. The purpose of this paper is to understand if flexicurity is the effective
way to combat unemployment and resource efficiency in the maintenance of the firms. For this dimension, it
is clear that ,despite flexicurity has been successfull in Denmark(...), is not sufficient to inhibit
unemployment in Brazil, if you consider the subject approached is about countries with different
characteristics.

Keywords: Flexicurity. Denmark. Maintenance Company. Unemployment.

1 INTRODUCAO

O Brasil sofreu alteragdes no mercado de trabalho pos-guerra, de modo que o desequilibrio
da economia e o alto nivel de desemprego proporcionaram o aparecimento do mercado informal de

trabalho. A partir desse momento, a falta de emprego tornou-se um dos problemas mais discutidos
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na seara nacional e internacional, devido as persistentes crises contemporaneas, que colocam em
risco o direito ao trabalho.

Enfatizamos, porém, que o Direito do Trabalho caracteriza-se por ser uma ciéncia dindmica,
que sofre constantes modificagdes. Atualmente, estamos vivenciando a era tecnoldgica, um
momento diferenciado, daquele em que foi criado o Direito do Trabalho.

O aumento do desemprego se tornou destaque, o aparecimento de novas profissdes e outras
mudancas acabaram de inserir o Direito do Trabalho em um novo dilema. Sob essa otica, o atual
debate na seara trabalhista mundial consiste na crise do desemprego.

Em detrimento desses fatos, o presente artigo versara sobre o tema: Da Flexibilidade a
Flexiseguranga', mais precisamente abordaremos se é este o caminho eficaz para combater o
desemprego. Focalizaremos, neste trabalho, a 1deia de flexiseguranga atualmente debatida na
Europa, além disso, investigaremos o modelo tradicional do Direito do Trabalho, por conter regras
rigidas para o empregador e regras flexiveis em relagcdo a protecdo do trabalhador, contribuindo
substancialmente para o aumento do desemprego.

A flexibilizacdo do Direito do Trabalho e a flexiseguranca versam sobre medidas
encontradas pelos estudiosos na tentativa de flexibilizar as normas trabalhistas, de modo a facilitar
as formas de contratacdo, assim como, compensar os trabalhadores através de uma forte prote¢do de
renda e da recondug¢@o ao mercado de trabalho, na tentativa de dirimir o desemprego.

Examinaremos se essas medidas tidas como magicas, sdo verdadeiramente o caminho eficaz
para o combate do desemprego, abordando sua justificativa como recurso de total eficacia na

manuteng¢do das empresas no mercado e a seguranca dos empregos.

2 HISTORIA CONTEMPORANEA DO DIREITO DO TRABALHO: a crise do desemprego

O ilustre doutrinador Nascimento (2009, p. 47) afirma que “O Direito do Trabalho, na fase
atual, ¢ uma obra inacabada. Sua finalidade bésica, como desde o inicio, ¢ a prote¢do juridica do
trabalhador e a tentativa da diminuicdo das desigualdades sociais”. Ou seja, o Direito do Trabalho
solidificou-se para regulamentar as relagdes de trabalho entre empregado e empregador.

Enfatizamos, porém, que o Direito do Trabalho caracteriza-se por ser uma ciéncia dindmica,
que sofre constantes modificacdes. Embasando tal premissa, Nascimento (2009) afirma que estamos
vivenciando uma fase bem diferente daquela em que surgiu o Direito do Trabalho. Predomina a era
da tecnologia, que tem substituido a mdo de obra humana, assim como, a informatizagcdo e a

robdtica que tem influenciado o crescimento da produtividade.

1 De acordo com as normas de Portugués, seria correto utilizar o termo “flexisseguranca”, porém esse
neologismo se tornou conhecido e utilizado com a seguinte grafia “flexiseguranca” e “flexiguranga”.
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O aumento do desemprego se tornou destaque, o aparecimento de novas profissdes e outras
mudancas que acabaram de inserir ao Direito do Trabalho um novo dilema.

Conforme o autor, o periodo contemporaneo passou também a desempenhar uma fun¢éo
coordenadora dos interesses entre o capital e o trabalho. Significa que as leis que protegiam os
trabalhadores passaram a conviver com outras leis destinadas a solucionar questdes de épocas de
crise.

Atualmente, o Direito do Trabalho atravessa uma fase critica, haja vista ser, o aumento do
desemprego, um fendmeno crescente.

Informou a Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, (2012) através do Relatoério
Tendéncias Mundiais de Emprego 2012, que o numero de desempregados no mundo, este ano,
chegara a 200 milhdes, podendo chegar a 204 milhdes se a desaceleragdo da economia se
aprofundar e o crescimento mundial ficar abaixo de 2%. Do déficit de 200 milhdes de empregos, 27
milhdes podem ser atribuidos a crise desde 2007. A OIT calculou em 500 mil os postos de trabalho
destruidos ou ndo criados nos ultimos 2 anos.

Vejamos que, no Brasil, o medo do desemprego aumenta, conforme pesquisa realizada pela
Confedera¢do Nacional da Induastria (CNI), que entrevistou cerca de duas mil pessoas em 140
municipios. O site da revista Veja (2011) apresentou os dados colhidos, afirmando que o indice que
calcula 0 medo do desemprego no Brasil subiu para 81,6 pontos em dezembro de 2011, ante 78,8
pontos em setembro. O identificador, que tinha caido a seus menores niveis, aumentou 3,7% nos
ultimos trés meses, devido a estagnacdo da economia. O indice desse més € 2,9% maior do que o do
mesmo periodo do ano passado.

Apesar de o pais ter evitado os piores efeitos da crise internacional, o governo anunciou, em
dezembro de 2011, que apds oito trimestres consecutivos a economia estagnou, deixou de crescer.
Segundo a pesquisa da CNI, a porcentagem de brasileiros que disse estar com muito medo de perder
o emprego, subiu de 12,8% em setembro para 19,2% em dezembro. O indice de pessoas que tem
pouco medo de ficar desempregado ¢ de 23,1%, contra 30,2% em setembro. J& 57% disse ndo temer
perder seu emprego, contra 57,7% da pesquisa anterior.

Verificamos que a tendéncia ¢ que o medo do desemprego aumente ainda mais, devido a
crise que o mundo tem sofrido.

Certifica Barros (2008), que as relagdes individuais vém passando por varias modificacdes
nos ultimos anos, em virtude de crises econdmicas, surgindo, assim, a necessidade de combater o
desemprego.

Dessa forma, as mudangas ocorridas desencadearam a discussdo sobre a flexibilizacdo do

Direito do Trabalho, haja vista ser, o modelo trabalhista brasileiro, extremamente protetor em
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relacdo aos empregados, e conter regras rigidas que acabam por desestimular a contratag@o, gerando

alto indice de desemprego.

3 NOCOES ELEMENTARES SOBRE FLEXIBILIDADE DO DIREITO DO TRABALHO E
FLEXISEGURANCA

Inicialmente, antes de adentrarmos na seara da aplicabilidade dos institutos em estudo no
Brasil, explicitaremos seus conceitos e aspectos relevantes para o melhor entendimento do objeto de

estudo.

3.1 FLEXIBILIDADE

Cairo Junior (2010) explica que, sempre que ha transformagdes na forma como o trabalho
humano € prestado, verifica-se a relutdncia dos interessados e da propria sociedade em assimila-las.
Esclarece que ndo ¢ dificil constatar que, atualmente, encontra-se instalada uma crise no sistema das
relagdes entre empregado e empregador, e que por varias vezes essa crise se instalou.

Neste contexto, averiguamos que Direito do Trabalho ¢ um ramo que estd em constante
mudanga, e que, baseado nesse dinamismo, surgiu a tendéncia de aplicagdo da flexibilizagdo das
condicdes de trabalho, ou mesmo do Direito do Trabalho.

Reporta-se o autor, a época do liberalismo onde a exploracdo do trabalho humano foi tdo
intensa, que a manutencdo da saude e da vida dos trabalhadores tornou-se insustentavel.

Diante dessa situacdo, uma nova realidade surgia; era preciso regulamentar e fiscalizar a
relacdo de emprego, com o objetivo de evitar os abusos cometidos pelos empregadores. Chegou-se a
conclusdo de que ndo havia possibilidade de instituir liberdade contratual, devido a hipossuficiéncia
do empregado, diante de seu patrdo. Naquele momento, a protecdo ao trabalhador poderia ser vista
como uma solucdo para os problemas do regime liberal, porém a protecdo em excesso provocou
efeito inverso do pretendido, pois € notorio que o exagero de direitos gera o desemprego.

O problema consiste em encontrar o equilibrio entre os interesses dos contratantes. E ¢
exatamente essa dificuldade que enfrentou o Direito do Trabalho, quando pretendeu aplicar a
flexibilidade para minimizar os abusos cometidos na relagdo de emprego.

No curso das décadas de 50 e 60, devido ao florescimento econdmico europeu € a atuagado
dos sindicatos, houve uma ampliacdo dos direitos laborais tanto no direito individual, como no
direito coletivo, sendo assim, estabeleceram o direito a seguranga no emprego, a participacdo nos
lucros e na gestdo da empresa, dentre outros.

Porém, no inicio da década de 70, ante a crise do petrdleo, a desorganizagdo dos mercados e

o agravamento do processo inflacionario nos paises de economia de mercado, acabaram por
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sobrecarregar as empresas, que entenderam que, reduzindo o contingente de pessoas, resolveriam
seus problemas, gerando como consequéncia dessa atitude, um grande numero de desempregados. O
desafio desta nova realidade ¢ a minimizacdo do desemprego junto a necessidade de melhoria do
nivel de vida dos cidadaos como afirma Pereira (2000).

O despertar para a flexibilizagdo, de acordo com Martins (2009), envolve fatores de
desenvolvimento economico, globalizagdo, crises econdmicas, mudangas tecnoldgicas, aumento do
desemprego, aspectos culturais, economia informal, aspectos sociologicos.

Ante as crises econdmicas, surge a possivel aplicacdo da flexibilizacdo, na busca de dirimir
os abalos causados.

O que seria entdo flexibilizar? Examinaremos seu conceito e denominagao.

Existem varios conceitos sobre flexibilizacdo, que foram se aperfeicoando ao passar dos
anos, uns de teor simplorio outros mais complexos.

De forma clara e sucinta, Martins (2009) conceitua flexibilizacdo como sendo o conjunto de
regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudangas de ordem
econdmica, tecnologica, politica, ou social existente na relagdo entre o capital e o trabalho. A
flexibilizag@o ndo ¢ exatamente a revogacdo ou exclusdo de direitos trabalhistas, mas a modificagdo
de certos direitos mediante negociagdo coletiva, notadamente diante das crises economicas.

Vejamos o entendimento de Pereira (2000, p. 81):

A Flexibilizagdo no Direito do Trabalho tem sido interpretada com diversos
significados: isto mostra quanto os especialistas do Direito laboral mostram-se
vacilantes em formular uma defini¢cdo precisa do fendmeno. A dificuldade esta
relacionada as diferentes peculiaridades do sistema legal de cada pais, bem como
aos aspectos juridico — politico — social — econdmico e ao processo de
desenvolvimento, em face das inovagdes tecnoldgicas.

Declara ainda, que alguns juristas italianos examinam o fenomeno da flexibilizacdo, como
Direito emergencial do trabalho, apto apenas para atender a situagdes transitdrias, ou seja, em face
de uma nova crise provisoria. O que se constata, no entanto, ¢ que ¢ uma forma de obrigar os
trabalhadores a cederem seus direitos basicos como meio de enfrentar a crise econdmica, permitindo
a aceitacdo de formas contratuais atipicas.

A flexibilizacdo no Direito do Trabalho, procura solucionar a crise econdmica, atropelando
os direitos dos trabalhadores. Um claro exemplo é a possibilidade de alteragdo do contrato
individual do trabalho, mesmo prejudicando os direitos do empregado.

Assegura ainda, o autor, que a problematica juslaboral vem despertando muitos estudiosos
para a importancia de se aprofundarem nas questdes que podem golpear os interesses do trabalhador

e 0 exercicio de seus direitos humanos.
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3.2 FLEXISEGURANCA

A partir da compreensdo de Chouco; Bras (2008), a flexibilidade ndo tem por escopo dar
maior liberdade as empresas para contratar ou demitir pessoal, versa por facilitar a progressdo dos
trabalhadores, numa perspectiva de mobilidade ascendente e desenvolvimento de talentos.

Aborda a flexibilidade sobre formas flexiveis de organizar trabalho, com a capacidade de
gerir novas necessidades. Por um lado, a flexibilidade tem a ver com mudancas bem sucedidas ao
longo da vida: entre a escola e o mundo profissional, entre postos de trabalho, entre periodos de
desemprego e emprego e entre a vida ativa e a reforma.

Por outro lado, a seguranga representa mais do que a garantia de manter um posto de
trabalho, recomenda também, dotar as pessoas das competéncias que lhes permitam progredir no
ambito profissional e ajuda-las a encontrar novo emprego. Trata-se ainda, de garantir um nivel
acertado de subsidios de desemprego, que facilite as transi¢des, incluindo oportunidades de
formacao para todos os trabalhadores.

Analisaremos, portanto, a conceituagdo da flexiseguranca, assim como, o que este instituto
representa para os trabalhadores.

Aduz Paulos (2008), que o conceito de flexiseguranca foi criado na Dinamarca, tendo sido
desenvolvido ao longo dos tempos, ndo como um objetivo consciente, mas como consequéncia de
acontecimentos historicos que foram harmonizando os acordos coletivos entre sindicatos e
associag¢des patronais. Pode ser definido como uma estratégia que pretende alcancar, a0 mesmo
tempo, flexibilidade e seguranca do mercado de trabalho.

A Flexiseguranca (ou “flexiseguridad” ou “flexicury”) almeja conciliar dois valores
antagonicos, quais sejam, a flexibilidade do mercado de trabalho e a seguranca dos trabalhadores
contra o desemprego (DALLEGRAVE NETO, 2007).

Neste contexto, Leirido (2006) aduz que o conceito de flexiseguranga, pretende justamente
combinar a prote¢do ao trabalhador e a flexibilidade no mercado de trabalho, de modo a permitir
que as empresas tomem medidas necessarias para se manterem competitivas, em um processo de
prote¢do das pessoas e ndo de protecdo do posto de trabalho.

A propésito, a flexibilidade ja vem sendo debatida ha algum tempo, em varios paises, porém,
a flexiseguranga ¢ a ideia atualmente debatida na Europa e no mundo, como sendo a possivel
solugdo para o desemprego e manutencdo das empresas no mercado de trabalho.

Outra definigdo, esta de carater mais amplo é de Cassar (2009, p. 25):

A Flexisseguranga repousa sobre uma relacdo triangular: mercado flexivel pela
desregulamentacdo das regras trabalhistas; sistemas de indeniza¢do generosos
proporcionados por um Estado social; politica estatal de 'ativacdo' do mercado de
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trabalho, isto ¢, o Estado oferece cursos de qualificacdo e métodos de motivagdo a
procura de novo emprego.

Conforme a autora, esse modelo esta avancando na Europa, numa tentativa de conciliar
interesses entre Estado, trabalhadores e empresarios, ja que clamam pela necessidade de redugédo de
custos da mao de obra e reclamam do excesso de protecdo legal aos trabalhadores, que prejudicou o
crescimento econdmico de alguns paises, garantindo ao trabalhador, em troca, acolhimento social
publico.

Para Romita (2008), o movimento de ideias que caracterizam o fendmeno tipico da
adaptacdo da rigida legislagdo trabalhista as novas exigéncias da economia e da revolucdo
tecnoldgica, convencionou uma flexibiliza¢do da legislacdo trabalhista. Sendo assim,a flexibilidade
J4 existe, havendo, agora, a prioridade de conceder melhoria das politicas de mercado de trabalho,
para assim compatibilizar os reclamos do empresariado por maior flexibilizagdo com a necessidade
de dar seguranca individual ao trabalhador: flexibilidade com seguranca.

Para poderem planejar sua vida e sua carreira, os trabalhadores necessitam de um novo tipo
de seguranca, que lhes permita permanecer no mercado de trabalho e enfrentar novos desafios
gerados pelas transformacgdes, sendo que este novo emprego ndo deve se limitar a um emprego

preciso, mas sim ocupar-se da transi¢do de um emprego para outro.

3.3 FLEXISEGURANCA NA EUROPA

Uma defensora da flexiseguranca tem sido a Comissdo Europeia, produzindo comunicagdes
sobre o tema, além de ter incluido desde o inicio da estratégia europeia de emprego, em 1998, um
apelo ao necessario equilibrio entre flexibilidade e seguranga.

Lembra DALLEGRAVE NETO (2007) que foi o livro verde sobre relacdes laborais da
Unido Europeia, editado em novembro de 2006, que propugnou pela modernizagdo do Direito do
Trabalho para fazer frente ao desafio do século XXI. Explica Rosa (2007) que o livro verde ¢ um
manual ideolégico que busca ajudar os governos e as entidades patronais a introduzir, nos
respectivos paises, a flexiseguranca.

Surgiu, em seguida, a comunicacdo de 27 de junho sobre os principios comuns da
flexiseguranga. Um dos principios comuns protegidos nessa comunicagdo ¢ a adaptacdo da
flexiseguranga aos contextos nacionais, designadamente as especificidades de cada contexto,
mercados de trabalho e rela¢des industriais.

A Comissdo das Comunidades Europeias (2007) promoveu comunica¢do ao parlamento
europeu, ao conselho, ao comité economico e social europeu e ao comité das regides, para a

defini¢do de principios comuns de Flexiseguranca.
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Com base em experiéncias e estudos concretizados, chegaram ao consenso de que a
globalizagdo suscita mudancas que sugerem respostas rapidas por parte das empresas e dos
trabalhadores. Dessa maneira, a adaptagdo ao desenvolvimento causado pela globalizacdo demanda
um mercado de trabalho mais flexivel, combinado com niveis de seguranga que supram as novas
necessidades dos empregadores e dos trabalhadores.

Sendo assim, a Europa deve criar mais e melhores empregos para gerir a mudanca e os
NoVos riscos sociais.

Com o intuito de solucionar o elevado nimero de desemprego, a flexiseguranga surgiu com a
finalidade de garantir aos cidaddos da Unido Europeia um elevado nivel de seguranga profissional,
isto €, a possibilidade de encontrar facilmente um emprego em qualquer etapa da vida ativa e
usufruir de boas perspectivas de progressao de carreira. Anseia, também, a flexiseguranca, ajudar
empregadores e trabalhadores a reter boas oportunidades da globalizagdo; desta forma, cria uma
situagdo em que seguranca e flexibilidade podem se refor¢ar mutuamente.

A Comissao Europeia confirmou que os estados-membros devem aumentar seus esforcos
para tornar os respectivos mercados de trabalho mais favoraveis ao emprego. Por vezes, as medidas
politicas sdo concebidas e aplicadas de uma forma fragmentada, que ndo responde aos problemas
mais vastos do mercado de trabalho. Com demasiada frequéncia, as politicas visam aumentar a
flexibilidade para as empresas ou a seguranca para os trabalhadores.

Assim sendo, a Comissdo e os estados-membros expdem o fato de que as politicas de

flexiseguranga podem ser aplicadas em torno de quatro componentes politicos, quais sejam:

a) Disposi¢des contratuais flexiveis e fidveis (tanto na perspectiva do empregador
como do trabalhador, dos insiders como dos outsiders), mercé da modernizacdo das
legislagdes laborais, dos acordos colectivos e da organizagdo do trabalho;

b) Estratégias globais de aprendizagem ao longo da vida para garantir a constante
adaptabilidade e empregabilidade dos trabalhadores, em especial os mais
vulneraveis;

¢) Politicas activas de emprego que, com eficécia, ajudem as pessoas a lidar com a
rapidez da mudanga, reduzam os ciclos de desemprego e facilitem as transi¢des
para novos empregos;

d) Sistemas de seguranca social modernos, que assegurem apoios adequados ao
rendimento, fomentem o emprego ¢ facilitem a mobilidade no mercado de trabalho.
Aqui se inclui uma ampla cobertura em termos de protec¢do social (subsidios de
desemprego, pensdes e cuidados de satide), que ajude as pessoas a conjugar
responsabilidades profissionais, privadas e familiares, como a assisténcia a filhos.
(COMISSAO, 2007)

De forma concisa, apresentaremos abaixo uma sintese da legislagdo da Unido Europeia
(SINTESES..., 2011), referente a4 comunicagdo da comissdo das Comunidades Europeias, em 27 de
Junho de 2007, acerca dos principios comuns de flexiseguranca, a qual resultou de um conjunto de

orientagdes para fornecer o ajustamento as estratégias de flexiseguranga dos estados-membros, em
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decorréncia, dos principios de flexiseguranga que contribuem para a moderniza¢do dos modelos
sociais europeus.

Inicialmente, trataram sobre a conceituacdo de flexiseguranca. De tal modo, este conceito €
uma abordagem global que favorece a flexibilidade e a seguranca dos trabalhadores. Com o intuito
de serem eficazes, as estratégias de modernizagdo do mercado de trabalho devem analisar as
necessidades dos trabalhadores e dos empregadores.

A flexibilidade dos trabalhadores devem amoldar-se, as evolu¢des do mercado de trabalho e
ter €xito na sua trajetoria profissional. De igual modo, deve favorecer a flexibilidade das empresas e
da organizagdo do trabalho, para dar resposta as necessidades dos empregadores e melhorar a
conciliacdo entre a vida profissional e a vida familiar. Logo, a seguranca para os trabalhadores,
devem desenvolver através de sistemas de seguranca social durante periodos de desocupagao.

Nesse diapasdo, ndo hd como ndo falar das estratégias de flexiseguranca, que visam reduzir
as taxas de desemprego e de pobreza na Unido Europeia.

As vérias estratégias cooperam para facilitar a integracdo dos grupos mais desfavorecidos no
mercado de trabalho. Pela 6tica de aplicagdo de estratégias nacionais, devem ser sobrepostas com
base em quatro principios que se refor¢am reciprocamente.

O primeiro principio refere-se a flexibilidade e a seguranca dos contratos de trabalho,
respeitando os acordos coletivos, os principios modernos que abarcam a organiza¢do do trabalho,
assim como a legislacdo trabalhista.

Em seguida, temos o principio da aplicag@o de estratégias de aprendizagem ao longo da vida,
que busca apoiar a adaptacio constante dos trabalhadores no mercado de trabalho.

O terceiro principio reflete sobre a eficicia das politicas ativas do mercado de trabalho,
visando ajudar os trabalhadores a voltarem a encontrar trabalho apos periodo de inatividade, sem
emprego.

E por fim, apresentamos o principio da modernizagao dos sistemas de seguranga social, que
facilita a mobilidade no mercado de trabalho através de ajudas financeiras que estimulem o
emprego.

Observemos no que se refere a estratégias de flexiseguranca, que visam reduzir as taxas de
desemprego e melhorar a qualidade dos postos de trabalho na Unido Europeia, baseiam-se, as
mesmas, em politicas sociais que conjugam a flexibilidade e a seguranca no emprego. A comissao
pretende promover e melhorar a aplicagdo destas politicas.

Complementando os argumentos expressos na comunicagdo da comissdo europeia, Spidla
(2007) afirma que flexiseguranca consiste em responder aos questionamentos vivenciados pela
Unido Europeia e pelos seus estados-membros. Através dela, ¢ possivel enfrentar os problemas

referentes a globalizag@o, ao progresso técnico e as alteracdes demograficas, que inquietam todos os
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cidaddos. Ademais, permite-nos reduzir a segmentagdo do mercado de trabalho, entre os insiders,
que sdo membros de qualquer grupo de pessoas de nimero limitado, os quais possuem alto grau de
seguranc¢a, enquanto os de fora, que ndo possuem emprego estdo em emprego precario.

Diante do supracitado,notamos que existe um intenso desejo da Unido Europeia de encontrar
meios para a diminui¢do do desemprego. Esse desejo impulsionou a realizacdo de uma consulta
publica no més de marco de 2012, buscando sugestdes relativas a formas de ajudar os trabalhadores
quando as empresas sdo alvo de reestruturacio.

De acordo com a comissdo europeia que estd a dinamizar esta iniciativa, os trabalhadores
mantiveram os postos de trabalho junto de empregadores que ndo podem se abstrair das suas
competéncias, gracas a novas formas de trabalho, como a reducdo de horas de trabalho e cortes nos
salarios, em troca de seguranca do emprego.

O objetivo da comissdo ¢ saber o que pensam os cidaddos e colher opinides sobre o que a
Unido Europeia pode fazer para incentivar o emprego, o crescimento e a competitividade.

A comissdo aduz que foram adotadas novas propostas no dominio do emprego e estdo sendo
desenvolvidos mais esfor¢os para incentivar maior flexibilidade, acompanhadas de prote¢do social.
Trata-se da flexiseguranca.

Afirma DALLEGRAVE NETO (2007), que movidos pelos exemplos da Dinamarca,
Holanda e Suécia, a nova onda deseja, essencialmente, de um lado, flexibilizar ainda mais a
mobilidade do emprego, facilitando as formas flexiveis de contratacdo e a dispensa sem 6nus e, de
outro, compensar a classe trabalhadora, através de um robusto seguro-desemprego aliado a uma
severa politica de recolocacdo de trabalho.

Em detrimento dessa situacdo, a distribuicdo do 6nus econdomico para o Estado advém das
diretrizes da flexiseguranca, as quais devem ser vistas com parcimdnia. Visto por outro aspecto,
promulgada a compensagdo para a classe trabalhadora implicard 6nus para os cofres publicos,

representando inevitavel aumento de impostos a serem pagos pela sociedade.

3.4 EXPERIENCIA DINAMARQUESA COM A FLEXISEGURANCA

Conforme explica Jorgensen (2009), como consequéncia da globalizag@o, os investimentos,
o capital, os bens e os servigos e, até certo ponto, o trabalho se movem facilmente de um pais a
outro. Esta facilidade adicionou pressdo sobre as relacdes nacionais de emprego, a formagdo do
salario e as regulagdes tributdrias e de bem-estar, para promoverem a competitividade e o
desempenho eficiente da economia.

A Dinamarca ¢ considerada um dos melhores exemplos de flexiseguranga do mundo real,

apesar de ser um pais com uma economia pequena € vulnerdvel as pressdes competitivas da
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globalizagdo. A Unido Europeia e outros atores consideraram o modelo dinamarqués de
flexiseguranca como um exemplo de “boa pratica” com o qual se pode aprender.

Na Dinamarca, as taxas de impostos s@o elevadas, porém, a pouca protecdo trabalhista se
combina com uma forte prote¢do da renda e do emprego. Cumpre ressaltar que a flexiseguranga
dinamarquesa goza de um grande respeito, mas ainda ndo sdo muito bem compreendidos os
mecanismos e os fundamentos desse sistema.

E salutar demonstrar que, mesmo ndo existindo uma definicdo comum estabelecida, nem os
meios para caracterizar a flexiseguranca de forma qualitativa ou quantitativa, constatamos que
flexiseguranc¢a na Dinamarca funciona, e pode transmitir ensinamentos a outros paises.

Prossegue explicando Jorgensen (2009, p. 52) que:

Na Dinamarca, a flexibilidade ndo se reduziu, mas a precariedade associada a ela
diminuiu, ¢ os fatores mais ofensivos de seguranga do emprego ¢ amplia¢do de
capacidades contribuiram para o desenvolvimento socioecondmico positivo do
pais. Para que sejam eficazes, o fomento dos mercados de trabalho flexiveis e a
garantia de seguranca devem permitir que os assalariados sejam adaptaveis para
ingressar e reingressar no emprego produtivo e impulsionar suas carreiras. Isto
exige uma clara énfase publica em mercados de trabalho ativos, estratégias de
aprendizagem permanente e sistemas estaveis de seguranca social para oferecer
seguranca de renda e permitir que as pessoas combinem a vida profissional com o
cuidado privado e a vida familiar. A igualdade de oportunidades para homens e
mulheres também deve ser um atributo do modelo de flexiseguranga.

Constatamos assim, que para o sucesso na aplicacdo da flexiseguranca ¢ imprescindivel

estratégias que sustentem a flexibilidade combinada com seguranca.

3.4.1 Pilares do modelo dinamarqués de flexiguranca

Declara Leirido (2006), que a pratica da flexiseguranca na Dinamarca foi um sucesso, sendo
possivel estudar a identificacdo de melhores praticas e possibilidade de aplicacdo dos elementos que
forem possiveis para introduzir em outros paises.

Nesse sentido, o Comité Econdmico Europeu (2007), elaborou um parecer sobre o caso
dinamarqués, explicando que as estruturas do mercado de trabalho sdo comparadas a um tridngulo
dourado, sustentado por regras flexiveis em relacdo a contratagdo de trabalhadores, sendo um
sistema generoso com medidas de ativagdo. Assim, Martins (2009) utiliza-se da denominagdo
flexibilizag@o para dar maior elasticidade as regras trabalhistas, isso implica, que as regras flexiveis
de contratag@o sdo dinamicas, para despedir e contratar.

Em relacdo ao sistema generoso, explica Jorgensen (2009), que a ideia de seguranga social

proporciona um elevado nivel de prote¢do da renda dos desempregados, o que ¢ financiado
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principalmente com impostos. Na atualidade, o periodo durante o qual o desempregado tem direito a
estas prestacdes ¢ de quatro anos, o que continua sendo bastante extenso, apesar de haver sofrido
algumas reducdes nos ultimos anos.

Esclarece ainda, que as politicas do mercado de trabalho, sobretudo o seguro-desemprego,
estdo vinculadas as politicas ativas, que oferecem vdrios instrumentos de apoio a quem nao
consegue se reintegrar no mercado laboral.

Segundo o parecer do Comité Econdmico e Social Europeu (2007), as principais
caracteristicas do sistema dinamarqués sdo a elevada mobilidade, onde surgem muitos novos
empregos, o regime de apoio generoso € a politica ativa de mercado de trabalho de formacéo, ou
seja, ofertas de emprego de elevada qualidade, direcionado aqueles com as melhores qualificacdes.
Ainda com o proposito de sedimentar o entendimento do sistema dinamarqués, o parecer informou

em que se baseia tal sistema, vejamos:

a) Elevada carga fiscal para todos, que se orgulham em pagar impostos;

b) Politica de obrigacdo de conseguir emprego, ou seja, ndo pode negar a empregar-se;
¢) Subsidio de desemprego elevado, até encontrar novo emprego;

d) Empresarios e trabalhadores empenhados em cooperar para o interesse de todos;

e) Protecdo dos individuos e ndo dos postos de trabalho;

f) Elevada flexibilidade na admiss@o e demissdo de trabalhadores;

g) Crescimento econdmico sustentado e finangas publicas saudaveis;

h) Condigdes de funcionamento favoraveis as empresas.

Compreendemos que, para boa aplicacido do instituto da flexiseguranga, importa reconhecer

que flexibilidade e seguranca, se completam.
4 FLEXISEGURANCA NO BRASIL

Diante dos esclarecimentos sobre o instituto da flexiseguranca, podemos descobrir se a
aplicacdo deste instituto propagado na Europa surtiria efeito no Brasil, Pais diferenciado em
diversos aspectos.

4.1 APLICACAO DA FLEXISEGURANCA NO BRASIL

Destaca Chahad (2009) que o crescimento da economia mundial e as modificagdes por ela

causadas, ocasionaram uma nova realidade para as sociedades da era moderna, gerando uma
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incessante busca por solugdes satisfatérias que tornem as empresas mais competitivas,
proporcionem aos empregados treinamentos que colaborem para o aumento da produtividade, bem
como, um novo sistema de prote¢@o social, para abriga-los diante da vulnerabilidade trazida pela
flexibilidade do trabalho.

Revela ainda, o desafio de solucionar o dilema brasileiro, onde h4 niveis de pobreza e
exclusdo social na populagdo. De qualquer maneira, mesmo que so resolva o problema com um
processo de desenvolvimento sustentavel, talvez a flexibilidade e a prote¢@o social estejam voltadas
para mudancas, para o rompimento de paradigmas no pais.

Ap6s refletirmos sobre o modelo da flexiseguranca, discutiremos a possibilidade de adogio

de um modelo semelhante no Brasil.

4.2 COMPARACAO DO SISTEMA DINAMARQUES COM O SISTEMA BRASILEIRO

Afirma Romita (2008), que o sucesso do modelo dinamarqués ¢ atribuido pelos estudiosos a
uma combinacdo de flexibilidade da relacdo de trabalho e de seguranga econdmica e social dos
empregados. E representada pela metafora do “tridngulo dourado”, conhecido como os pilares do
sistema dinamarqués, sdo eles: flexibilidade na relacdo de emprego, um sistema generoso de
prestagdes por desemprego e uma politica de ativacdo do mercado de trabalho.

Posteriormente, ao recordarmos os pilares do sistema dinamarqués, perpetraremos na seara
brasileira, fazendo uma comparag@o com o sistema do “tridngulo dourado”, em relacdo ao grau de
flexibilidade atual do mercado brasileiro, assim como, apresentaremos o sistema brasileiro de
protecdo social e por fim, as politicas ativas atualmente implantadas no Brasil.

Para fazer alusdo ao sistema brasileiro atual, apontaremos o entendimento de Chahad (2009)
que esclarece com maestria a comparacio dos dois sistemas.

Em relacdo ao grau de flexibilidade atual do mercado brasileiro, afirma o autor, que o
sistema de leis trabalhistas brasileiras torna rigidas as condi¢des de contratagdo de um trabalhador,
ao tempo que torna inflexiveis as condi¢cdes de dispensa e de emprego dentro das empresas. Além
disso, confere ao empregado brasileiro um grau de prote¢do social muito alto, enquanto o
trabalhador est4 vinculado a empresa.

No aspecto do sistema brasileiro de prote¢do social, podemos citar o FGTS e o Seguro —
desemprego.

Observemos o que ensina Chahad (2009, p. 92) sobre os dois instrumentos de assisténcia ao

desemprego do Brasil:

O Brasil dispde de dois instrumentos principais de assisténcia ao desemprego
involuntario: (i) o pagamento de beneficios do seguro-desemprego (SD) aos
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desempregados, que pode ser considerado a unica politica passiva, nos moldes
internacionalmente conhecidos; e (ii) o fundo de garantia do tempo de servigo
(FGTS) que ¢ uma indeniza¢do compulséria que deve ser paga ao trabalhador
demitido sem justa causa, nos moldes propostos pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT). Ambos sdo devidos ao trabalhador colocado em situagdo de
desemprego involuntario e destinados aos trabalhadores ocupados no mercado de
trabalho formal.

Sobre o Fundo de Garantia por Tempo de Servico, Barros (2008, p. 1002) confirma que:

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico é constituido de uma conta bancaria
formada pelos depositos feitos pelo empregador em nome do trabalhador, na qual o
primeiro deposita em nome deste ultimo mensalmente, 8% da sua remuneracéo,
salvo se se tratar de contrato de aprendizagem, cuja aliquota sera reduzida para 2%
(art.15, §7°, da Lei n°. 8.036).

O seguro-desemprego ¢ um beneficio aos trabalhadores despedidos sem justa causa no

Brasil, assim, ensina Cairo Junior (2010, p. 592):

O beneficio do seguro desemprego sera concedido ao empregado despedido sem
justa causa e¢ que comprove ter laborado durante, no minimo, seis meses
consecutivos ou quinze meses durante o prazo de vinte e quatro meses, além de nédo
possuir renda de qualquer natureza. O governo Federal faz o pagamento do referido
beneficio de acordo com as informacdes repassadas pelas empresas, por meio do
preenchimento do cadastro geral de empregados e desempregados — CAGED,
instituido pela Lei n® 4.923, de 23 de dezembro de 1965.

Prossegue explicando o autor, que a quantidade de parcelas dependera do tempo laborado.
Essa ¢ uma medida aplicada com vistas a assegurar aos empregados um minimo de seguranga, apos
serem despedidos sem justa causa.

Finalmente, trataremos sobre as politicas ativas atualmente implantadas no Brasil, que
surgiram tardiamente. Mais uma vez citamos Chahad (2009, p.97) que destaca algumas politicas
ativas importantes no cenario brasileiro:

Primeiramente esclarece sobre o Sistema Nacional de Emprego (SINE):

O Sistema Nacional de Emprego (SINE): instituido pelo Decreto n°® 70.403/1975,
coordenado e supervisionado pelo atual Ministério do Trabalho e Emprego - MTE,
sendo sua cria¢do inspirada na Convengdo n° 88 da OIT. As agdes do SINE sdo
executadas de forma descentralizada pelas Unidades da Federag@o. Elas visam
atividades buscando, fundamentalmente, a inser¢do produtiva dos trabalhadores,
bem como dos desempregados no mercado de trabalho. Para isso, o SINE ¢
responsavel pela intermediacdo da mao de obra; pelos servicos de apoio aos
desempregados; pela geragdo de informagdes sobre o mercado de trabalho; e pelo
aconselhamento sobre a formagdo e qualificagdo profissional da forca de trabalho.
Envolve-se, também, parcialmente na questio da oferta de micro-crédito.
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Outra politica que obteve repercussio, foi o Treinamento Vocacional, vejamos:

Treinamento vocacional: em periodo recente, o Brasil viveu dois momentos
distintos em rela¢do ao treinamento profissional e vocacional de sua forca de
trabalho. O primeiro momento foi em 1996 quando se implantou o Plano Nacional
de Qualificagdo Profissional (PLANFOR), durante o primeiro governo do
Presidente Fernando Henrique Cardoso, um plano ambicioso de treinar 5,0% da
for¢a de trabalho a cada ano. Sob o ponto de vista do mercado de trabalho, o plano
tinha os seguintes objetivos; (1) aumentar a probabilidade de obtencdo de trabalho e
de geracdo ou elevacdo de renda, reduzindo os niveis de desemprego e
subemprego; (ii) ampliar as chances de permanéncia no mercado de trabalho,
reduzindo os riscos de demissdo e as taxas de rotatividade; e (iii) elevar a
produtividade, a competitividade das empresas e a renda dos trabalhadores.

Complementando as politicas ativas, o autor aduz que, para a implantag¢do dessas politicas de
ativagdo, houve um enorme gasto para o governo, mas intervém proferindo que nao ¢ este ainda o
principal problema das politicas de ativagdo do mercado de trabalho, mas sim, em uma politica
inadequada e com um problema bastante conhecido que ¢ a falta de atuag@o das autoridades federais
brasileiras na dire¢do de implanté-lo definitivamente.

Em vistas a possivel aplicacdo da flexiseguranca no Brasil, entende Dallegrave Neto (2007)
que as diretrizes da flexiseguranca geram ao Estado um o6nus econdmico. Tal modelo deve ser
analisado com parcimdnia, anteriormente a sua aplicacdo em qualquer pais, pois a compensacao
para os trabalhadores implica em um 6nus para os cofres publicos, aumentando substancialmente os
impostos a serem pagos pela sociedade.

Além disso, informa o autor, que para a implantacdo da flexiseguranga no sistema brasileiro,
seriam necessarios dois fatores: “o primeiro ¢ o aquecimento da economia, baseado numa politica
de concessdo de crédito com juros baixos, aumento de consumo e, por conseguinte, alta oferta de
trabalho” e o segundo ¢ a “disponibilidade de mao — de — obra qualificada, sendo que para tanto o
Estado invista em ensino profissionalizante” (DALLEGRAVE NETO, 2007, p. 2).

Finaliza Dallegrave Neto (2007, p.5) seu pensamento, sobre se servira para o Brasil o

modelo Dinamarqués, da seguinte forma:

O que combate o desemprego ndo ¢ a flexibilizagdo da lei trabalhista nem o
endividamento do Estado com o aumento de quotas de seguro-desemprego, mas o
aquecimento da economia propiciado pelo aumento da oferta de crédito pessoal
com juros baixos e a elevacdo do consumo aliada a uma politica de desoneragéo
previdenciaria da folha de pagamento.

Diante dos aspectos expostos, sobre a possivel aplicagdo da flexiseguranca no Brasil,

entendemos que seria irracional, pois estamos discorrendo sobre um Pais que ndo ¢ estruturado para
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receber tamanha carga, haja vista ndo ter condi¢des econdmicas de implantar um sistema que

onerasse ainda mais o Estado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo procurou entender se o processo de aplicacdo da flexibilidade e flexiseguranca
compreende o caminho para combater o desemprego.

Destaca-se, todavia, que a presente investigacdo bibliografica ¢ apenas o inicio de um estudo
que certamente merece maior aprofundamento, em virtude da importancia de solucionar a crise do
desemprego, problema que assola muitos paises, inclusive o Brasil.

Nesse sentido, o presente artigo ndo procurou esgotar os temas em sua totalidade, mas sim,
objetivou despertar a necessidade de verificar se a flexibilidade e flexiseguranca sdo medidas de
eficacia na manutencdo das empresas no mercado e a seguranca dos empregos.

Ficou demonstrado, no decorrer deste trabalho, que o direito trabalhista, € um ramo que esta
sempre sofrendo transformacdes, devido a instabilidade econdmica.

Observamos que, em decorréncia das crises no sistema das relagdes entre empregado e
empregador, surgiu a tendéncia de aplicacdo da flexibilizagdo do direito do trabalho, com vistas a
adaptar a rigida legislacdo trabalhista.

Porém, verificamos que a flexibilizagdo ndo é, por si s6, capaz de dirimir o desemprego. A
atuacdo da flexibilidade reduz a protecdo ao trabalhador sem conceder nenhuma seguranca.

Por outro lado, descobrimos, na flexiseguranca, um caminho eficaz para o combate do
desemprego, sendo o pais exemplo dessa combinacdo de flexibilidade e seguranga a Dinamarca.

No entanto, constatamos que tal modelo ndo constitui uma formula magica e preparada; é
necessario ter, o pais receptor, um aparato de caracteristicas que torne vidvel a aplicacdo da
flexiseguranca.

O Brasil ndo possui estrutura em seu sistema de mercado apto a receber a flexiseguranga,
pois a compensagdo para os trabalhadores implica em um 6nus para os cofres publicos, aumentando
substancialmente os impostos a serem pagos pela sociedade.

Dessa feita, conclui-se que a investigagdo em questdo deve progredir, ja que os institutos em
questdo tem sido alvo de constantes e atuais debates por todos os Ministros de emprego da Unido

Europeia, inspirados na modelo da Dinamarca, que logrou éxito.
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RESUMO

Este trabalho discute a legislagdo do direito de greve, com énfase na sua manifestacio nos servigos
essenciais. A partir de uma perspectiva historica e com base em analise documental, evidenciamos o processo
de construcéo, de afirmacdo social e de protecdo juridica do fendmeno da greve, suas caracteristicas, efeitos e
sua condi¢do de direito constitucional na contemporaneidade brasileira. Dimensionamos a relevancia
organizativa, politica e cultural da greve no contexto de conflito e luta dos trabalhadores com vista a
valorizagdo do trabalho, bem como para a coletividade em geral, por representar avangos nos direitos sociais.
O questionamento que balizou este estudo se prende a possibilidade de a normatizacdo da greve, em especial
nos servigos essenciais, priorizar mais os interesses da sociedade em detrimento dos interesses dos
trabalhadores. Entendemos que a legislacdo vigente ¢ demasiada cogente e rigida, ao impor diversas medidas
e deveres aos grevistas para terem seu movimento reconhecido, muitas vezes diminuindo a forca da parede,
quando ndo inviabiliza sua eclosdo. Destacamos, ainda, o papel das ordens judiciais e das multas cominadas,
pelo potencial corrosivo de frustrar paredes, uma restri¢do indireta ao exercicio do direito de greve.

Palavras-chave: Movimento Paredista. Atividades Essenciais. Lei de Greve. Ordens Judiciais. Rigidez
Normativa.

ABSTRACT

This paper discusses the strike law, with emphasis on the essential services. From a historical perspective and
based on documentary analysis, we found the building process, social affirmation and legal protection of the
strike phenomenon, characteristics, effects, and the status of a contemporary Brazilian constitutional right.
We discuss about the relevance of organizational, political and cultural context of the strike as conflict and
struggle of workers intent to increase their force, and also important to the community in general, because
represents a social rights advance. The study proposes to question the possibility that the strike
normalization, especially in essential services, prioritizes the interests of society against the interests of
workers. We understand that the legislation is too rigid and cogent, because imposes many measures and
duties so the strikers can have recognized their movement, often decreasing their natural strength, when don’t
allowed it at all. We also highlight the role of court orders and imposed fines, the corrosive potential of
frustrating the strike, also been an indirect restriction to the exercise of the strike right.

Keywords: Strike. Strike Law. Essential activities. Court orders. Rigid legislation.

1 INTRODUCAO

Este trabalho discute o exercicio da greve no ambito dos servicos essenciais, buscando
colocar em evidéncia as particularidades que revestem esse movimento paredista na legislacdo
brasileira e dimensionar seus efeitos na luta politica, em sua insurgéncia contra a precarizagdo do
trabalho e, consequentemente, em prol de melhores condi¢des de vida para os trabalhadores dessa

area.
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E corrente que a greve nos servicos essenciais, além de sofrer restrigdes na legislagdo
brasileira, também ¢ vista de modo conflitivo pela sociedade em geral, dando lugar a
questionamentos e cobrancas quanto ao seu efetivo exercicio. Uma situa¢do claramente expressiva
do tensionamento existente entre a afirmacdo dos direitos coletivos, as lutas em sua promocédo e a
contencdo legal e social, e que se vincula a realidade social mais ampla, incorporando dela os
processos, estratégias e praticas que configuram uma sociedade pautada pela desigualdade das
forcas sociais que a compdem.

Reside nesse entendimento o fato de que manifestacdes paredistas expuseram o cerne da
moderna sociedade capitalista, portanto trazem o selo da desigualdade entre trabalhadores e
patronato. Sua emersdo remonta a revolug@o industrial inglesa e tais manifestacdes levaram tempo,
e este nem sempre coincidiu para que se afirmassem como direito em diversas formacdes sociais
ocidentais. No seu nascedouro, as pressdes e puni¢cdes severas se estenderam a todos os
trabalhadores envolvidos, mas atingiram principalmente as liderangas emergentes, alids, uma
estratégia que ainda segue recorrente como forma de minar a forca do movimento.

Ha que se considerar a dimensdo de classe desse processo, uma afirmacdo que demandou
esfor¢o organizativo, intelectual e socializador da valoriza¢do do trabalho, nem sempre pacifica,
dada as divergéncias entre os proprios trabalhadores quanto a dire¢@o, estratégias e praticas a serem
adotadas e desenvolvidas. Mas fortalecendo-se e predominando como construcdo de classe, a nocao
da acdo coletiva para reivindicar e da paralisacdo das atividades como forma de enfrentar a
resisténcia do patronato em melhorar condi¢des salariais e de trabalho.

A construcdo e a consolidagdo do direito de greve aludem, assim, as tensas e conflituosas
relacdes estabelecidas com a sociedade capitalista, pautada por interesses antagbnicos € seus
conflitos, mas que necessitam manter as condi¢des favoraveis ao desenvolvimento econdmico. As
pressdes, greves e a veiculacdo de utopias dos trabalhadores, notadamente quando estas se
expandem e se intensificam e confrontam, constrangem e ameacam um ambiente social mais
propicio a acumulacio capitalista.

Por outro lado, a urbaniza¢do, a industrializagdo, a expansdo do comércio e de suas
atividades e da educag¢do geravam novas forgas politicas, novas ideias e estratégias, abrindo
caminho para negociacdes e para a pactuagdo na esfera da representacdo politica e do trabalho,
fazendo migrar a luta dos trabalhadores, suas necessidades e instrumentos, entre eles a greve, da
seara penal para o campo do direito, sendo estes regulados a luz dos interesses contraditorios e com
base na for¢a politica desigual das classes sociais.

Nesse contexto, o movimento paredista, disseminado em distintas formagdes sociais,
encontra guarida no modelo expresso no Estado de Direito, sendo encarado como instrumento

atinente a condi¢do social do trabalhador e de suas disputas coletivas, focadas em termos
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econdmicos, juridicos e da cultura politica, e fundamentadas na logica do direito afiangcado pelo
Estado-nacao.

Acerca do Estado de Direito (sua formagao e consolidacdo) decorreu de longo e complexo
processo historico, forjado nos embates e desafios politicos, sociais, econdmicos e culturais
enfrentados em cada espaco nacional, e destes, em relacdo a conjuntura internacional. Nesse
percurso, muitas das formagdes sociais sofreram retrocessos com a assuncdo de regimes
autoritarios, como ocorreu no Brasil, mas o patamar social que imprimiu com um conjunto de
direitos representa uma enorme conquista civilizatéria que permanentemente nos desafiam a
conserva-los e estendé-los a todos (LIMA, 2010).

A legalidade, legitimidade e a divisdo de poderes sdo caracteristicas fundamentais e inerentes
ao Estado de Direito, sendo, o respeito as garantias constitucionais, o corolario dessa construgdo. A
base estrutural do Estado de Direito assenta-se na lei e na obediéncia aos principios fundamentais e
imutaveis, constituindo fundamento de todo ordenamento juridico, na medida em que geram
garantias ao cidaddao (LIMA, 2010). Sendo assim, o respeito e a obediéncia dos individuos aos
principios e garantias estatais constituem o nucleo fundante do Estado Democratico de Direito e o
fundamento do arcabouco juridico-legal da vida social.

Ainda a respeito do Estado de Direito, este ¢ concebido como formador da esfera politico-
estatal balizada pelo direito per si, propiciando uma convivéncia em sociedade mais justa, com
menos arbitrariedade por parte do Estado, visto que as relacdes e conflitos sdo regrados pela
legislag¢@o constitucional maior e pelas demais fontes do direito (LIMA, 2010 apud CANOTILHO,
1999).

Situando a realidade brasileira, observamos que, ap6s intenso periodo ditatorial (1964-1985),
uma nova Constitui¢do foi promulgada em 1988, cujos primeiros artigos se voltaram a garantir uma
estrutura democratica, composta por direitos e garantias individuais e sociais, a saber: a soberania
estatal, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
Iniciativa, e o pluralismo politico (LIMA, 2010). Preconizou ainda como objetivos fundamentais, a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades tanto sociais quanto
regionais, € a promocdo do bem de todos sem preconceitos (SILVA, 2007). A construg¢do dessas

garantias afirmou a redemocratizacdo, consolidando o Estado Democratico de Direito brasileiro.

2 O PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO INSTITUTO GREVISTA NO
BRASIL

A construgdo politico-juridica do instituto grevista - sua tipificagdo e rotulacdo como delito,

liberdade e direito constitucional - passou por diversas etapas no ordenamento juridico brasileiro,
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ndo obedecendo a uma temporalidade histérica linear, havendo, por vezes, avancos e retrocessos
gerados em contextos socio historicos especificos (MELO, 2009), conforme se expressasse também
a face mais conservadora e autoritaria do Estado e das forgas politicas nacionais.

Como nas demais formagdes sociais, no Brasil se evidencia um longo percurso de luta, até o
reconhecimento da greve como uma atividade legitima da luta dos trabalhadores. Inicialmente esta
foi definida como um delito, passando, depois, a ser entendida como uma liberdade, retroagindo
novamente a categorizacdo de delito, para, entdo, contemporaneamente, ser conceituada como um
direito, de cunho constitucional e inerente a todo e qualquer trabalhador individualizado, a ser
exercido coletivamente (LIMA, 2010).

Para Lira (2009), a emerséo e o incremento da manifesta¢@o sindical no espago nacional sdo
atribuidos a forte imigragdo europeia, notadamente entre os anos de 1870 e 1920, que se defrontava
com um cendrio de intensa explorac@o e repressio. Se a exploracdo da forca de trabalho est4 na raiz
desse processo, a autora argumenta que sua acentuacdo no pais fazia-se presente porquanto bastante
lastreada na mentalidade conservadora da elite nacional dominante. As bases morais e autoritarias
que informaram o periodo escravocrata orientavam, também, as relagdes sociais do espaco que se
urbanizava e que via emergir indastrias € um conjunto de trabalhadores operarios ensaiando suas
primeiras formas de resisténcia.

As condi¢des precarias de trabalho e a violenta repressdo por parte do poder publico a
qualquer movimentag@o dos operarios provocaram uma crescente politizacdo em alguns segmentos
desses trabalhadores. Varias expressdes de luta e de dire¢do politica se manifestaram tanto de
natureza anarquista e socialista quanto comunista, defendendo a luta comum entre os trabalhadores,
em face das imposi¢des do patronato e da repressdo do Estado, aumentando, assim, o sentimento de
solidariedade entre a classe operaria. Sdo emblematicas desse periodo de organiza¢do e
conscientizagdo de classe dos trabalhadores brasileiros as greves gerais de 1917 e 1919, exigindo a
intervencdo estatal nas relagdes sociais de producgdo, que viesse garantir prote¢do social e trabalhista
(LIMA, 2010).

O Coédigo Penal Brasileiro de 1890 se insurge como a primeira normatizacdo nacional a
dispor sobre o instituto grevista, tipificando-o como crime com previsdo de pena de detengdo, em
conformidade com o espirito da época, marcado por intenso controle e desvalorizacdo do trabalho
(LIMA, 2010). Nesse cenario de deprecia¢do do trabalhador, a Constituicdo de 1934 nada registrou
sobre parede, mas as condi¢des sociais, politicas e econdmicas ja eram outras, € a forca organizada
dos trabalhadores constituia um enorme desafio para as forgas politicas e o poder publico, ensejando
novos movimentos e praticas. O governo getulista, com seu modelo de industrializagdo nacional, vai
responder a esse cenario alinhavando cooptagdo e regulagdo social como mecanismo de atengdo e

de controle dos trabalhadores.
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No contexto de endurecimento do governo de Getulio Vargas, uma nova Constitui¢do foi
formulada em 1937, sendo esta a primeira a dispor sobre o tema, mas mantendo a criminalizacdo do
movimento paredista, classificando tanto este quanto o lockout como recursos antissociais, danosos
a relacdo capital-trabalho e incompativeis com os interesses nacionais (MELO, 2009). No que
concerne as leis extravagantes, o Codigo Penal de 1940 e a Lei n°. 35/1935, ambas da fase getulista,
tipificavam o movimento paredista como um delito.

Apenas com a redemocratizacdo do pais e a Constituicdo de 1946, e sob influéncia de
mudangas internacionais advindas com fim da Segunda Guerra Mundial, que, por fim, a greve foi
reconhecida como direito, dependendo de regulamentacdo infraconstitucional.

Com o golpe militar de 1964, a greve passou a ter nova regulamentagdo, com base na
1deologia da seguranca nacional, sendo disciplinada novamente como ato antissocial e considerada
como contraria aos interesses nacionais € de ambas as classes, capital e trabalho. Para tanto, foi
elaborada a Lei n® 4.330/1964, regulamentando a greve que também foi inserida na Constitui¢ao de
1967, burocratizando a possibilidade de deflagracdo do movimento paredista, inviabilizando seu
exercicio (LIMA, 2010; LIRA, 2009; MELO, 2009;). Desse modo, o regime militar de 1964, ao
contrario do Estado Novo, que proibiu a greve pelos trabalhadores, regulamentou-o, a ponto de
cercear sua efetivag@o, constituindo mesmo uma proibi¢do indireta. Somente com o Decreto-Lei n°.
1.632/78 e a Lei n°. 6.620/78 a greve foil permitida no pais, porém proibindo seu exercicio pelos
trabalhadores dos servicos publicos e essenciais.

A Constitui¢do de 1988 enfim reverte essa situag¢do, garantindo aos trabalhadores contar com
a greve como instrumento de luta por seus interesses. Sendo esta reconhecida como direito
fundamental do trabalhador a ser exercido coletivamente, mas permanecendo proibida ao servidor
publico militar (LIMA, 2010). A regulamentagdo da greve nos trés setores (servico comum,
essencial e publico), conforme dispds a Carta Magna, como um direito constitucional de eficacia
limitada, foi concretizada parcialmente no ano seguinte, pela Lei n°. 7.783/89, contemplando os dois
primeiros setores, ficando de fora o setor publico, e definindo alguns requisitos para sua
deflagragdo.

Com relacdo a greve no servigo publico, hd mais de duas décadas se aguarda sua
regulamentacdo, o que funcionou como impedimento para paralisacdes nesse campo, inclusive,
muameras delas estdo sendo registradas em 2012. Nesse aspecto, vale salientar que os Tribunais
Trabalhistas, que por analogia, tém aplicado a legislacdo de 1989 a greve exercida pelos servidores
publicos, inclusive no que tange as limitagdes e aos requisitos para sua instauracdo, consoante 0s
Mandados de Injungdo n° 670, 708 e 712, todos julgados de forma procedente pelo Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal, em 25 de outubro de 2007 (LIMA, 2010).
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Como nido poderia deixar de ser, o livre exercicio da greve constituiu demanda contundente
dos trabalhadores na fase constituinte. Sua normatizacdo na Constituicdo de 1988 fo1 precedida de
muitos embates e negociacdes entre as forcas politicas e sociais. Desse processo conflituoso
resultou que a atual estrutura normativa brasileira segue os padrdes estabelecidos pela OIT e pelo
direito internacional. Contemporaneamente, a greve, fruto da concep¢do sociodemocratica, €
considerada um direito fundamental, inerente ao trabalhador, Util a sociedade e¢ a melhoria das
relacdes entre a classe trabalhadora e seus empregadores.

O exercicio da greve €, por fim, protegido pelo ordenamento juridico, mas guarda questdes
que precisam ser examinadas para o exercicio da critica e para que possamos compreender qual

patamar politico e cultural socializador foi alcancado pelo pais.

3 A RIGIDEZ NORMATIVA DA LEI DE GREVE COMO UM ENTRAVE A SUA
EFETIVACAO

Entendemos que a regulamentagdo da greve deve existir para que seu exercicio se efetive.
Para tanto, ¢ necessario o respaldo legal e a presenca de mecanismos processuais habeis, mas sem
que esse regramento derive em prejuizos para os trabalhadores ou em peso excessivo para a
coletividade. Nao podendo, dessa forma, ter como fulcro a restricdio ao seu exercicio, o que
ensejaria uma proibicdo indireta e inconstitucional. Para tanto, os trabalhadores devem dispor de
mecanismos mais rapidos e eficazes de negociagdo e no insucesso deste processo poder deflagrar a
parede, sob pena de ter o seu direito constitucional de autotutela denegado, importando em
agravamento das condigdes laborais e salariais, as quais 0 movimento busca reverter.

Sendo assim, o movimento paredista ¢ um direito fundamental do trabalhador, amparado
pela Constituicdo e fruto do Estado Democrético de Direito e este deve ser exercido coletivamente e
de modo temporario, com vistas ao atendimento de suas demandas de cunho social, econdmico,
legal e politico. Utilizar-se da paralisacdo das atividades laborais significa, para o trabalhador,
exercitar um movimento de pressdo, de fundamental importancia na relagdo desigual que mantém
com o patronato, proporcionando, dessa forma, a coercdo suficiente para que este tome
conhecimento de suas reivindicacdes e as atenda, ainda que ndo completamente, porquanto implica
as condicdes conjunturais sociais, politicas, econdmicas e sindicais favoraveis a esse processo.

No Brasil, sendo a greve um direito, este necessita de uma lei regulamentadora que o
discipline, ndo podendo, no entanto, restringir o direito per si, conotacdo essa, ressaltada por Lira
(2009, p. 67): “na constitui¢do brasileira vigente, ha previsdes tais como a limitacdo da greve nos
servigos essenciais e a punicdo dos abusos cometidos, o que denota ndo se tratar a greve de um

direito absoluto”, consoante acima afirmado.
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Sob tal entendimento disciplinador, a legisla¢do atribui licitude apenas ao movimento que
antes de ser deflagrado pelos trabalhadores tenha preenchido os requisitos legais, também
denominados de pressupostos de validade, todos elencados na Lei de Greve. Em caso de
mobservancia desses dispositivos, a greve resultara em um ilicito trabalhista, sendo declarada
abusiva pelo Judicidrio, acarretando ainda a responsabilizagdo de seus autores, que podera emanar
das searas civil, trabalhista ou penal, produzindo efeitos juridicos negativos aos trabalhadores
(CORTEZ, 2010).

A respeito da necessidade de observancia desses requisitos, a Organizac¢do Internacional do
Trabalho (OIT), por meio do Comité de Liberdade Sindical, dissemina serem aceitaveis os
dispositivos elencados pela lei reguladora nacional, desde que ndo importem em excessiva limitagdo
ao exercicio da greve, o que constituiria uma proibi¢do indireta (LIMA, 2010). Uma declaragdo que
ndo surpreende, tendo em vista expressar a complexa organizagdo desse organismo internacional,
formada por entidades representativas dos trabalhadores, empregadores e governos. Devendo suas
convencdes, recomendacdes e resolucdes que se prestam a regulamentar internacionalmente as
relacdes de trabalho, incorporar interesses tdo divergentes quanto sdo os desses segmentos.

Acerca da licitude e da necessidade de obediéncia aos requisitos legais da greve, por ndo ser,
essa, um direito absoluto, e para que seja declarada sua legalidade, a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho — TST - € categorica ao admiti-los, frisando sua necessidade no seguinte

sentido:

GREVE ABUSIVA. FALTA DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS. DISSIDIO
COLETIVO DE GREVE - ABUSIVIDADE - Embora garantido
constitucionalmente, ndo & absoluto, irrestrito e ilimitado o direito de greve. Ao
contrario, deve observar os limites, pressupostos e requisitos legais para ser regular
e ndo abusivamente exercido. /n casu, desatendido o preceito legal estabelecido no
caput do art. 4° e seu paragrafo unico, da lei n°. 7.783/89, declara-se abusiva a
greve. Recurso ordinario provido. [TST-RODC 733338/2001 — (As. SDC) — Rel.
Min. Vantuil Abdala — DJ 10.8.2001] .

A respeito da regulamentacdo do direito de greve por lei ordinéria, o posicionamento de
Saraiva (2010) defende que essa tratard apenas quanto a sua pratica, sendo o direito per si,
impassivel de restricdo. Nao poderad abordar a norma, por exemplo, quanto ao momento do exercicio
da greve, competindo tal avaliacdo apenas aos trabalhadores. Dessa forma, entende o autor, haver
balizas a regulamentacdo do direito, denotando garantias ao trabalhador de nido ter este restringido
pela propria norma regulamentadora.

Atualmente inumeros entraves legais sdo conferidos a parede, como a imposi¢do de se
manter um percentual de funcionamento da atividade, ndo podendo ser paralisada por completo no

servigo essencial, havendo ainda a possibilidade de aplicagdo de multa diaria aos sindicatos que ndo
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encerrarem a greve apos imposicdo judicial, entre outras ordens emanadas dos Tribunais. A
implantag@o dessas exigéncias mais parece caracterizar medidas atentatorias ao direito de greve, por
terem a capacidade de constranger e frustrar a efetividade da parede oriunda da for¢a organizativa e
mobilizadora dos trabalhadores, comprometendo desse modo a resisténcia politica desse segmento.

Ha exigéncias também que antecedem a deflagragdo da greve, computando-se trés requisitos
legais ordenados articuladamente e fincados de modo a possibilitar a¢des gradativas de negociagao.
Com forca de, se ndo evitar a paralisacdo, poder limitar a amplitude e a capacidade coercitiva,
quando pressupde o interesse geral da sociedade. H4, ainda, um quarto requisito exigido
exclusivamente aos trabalhadores que atuam nos servigos essenciais.

O exaurimento da negociagdo coletiva ¢ o primeiro requisito a ser observado, o que
demanda que haja a tentativa de acordo entre os trabalhadores € o empregador. A segunda imposi¢ao
diz respeito a convocacdo antecipada pelo sindicato de uma Assembleia Geral, a fim de comprovar a
vontade coletiva dos trabalhadores em paralisarem suas atividades. A notificagdo prévia ao
empregador, da intencdo dos trabalhadores de deflagrar a greve, constitui o terceiro requisito,
devendo isto ocorrer para as atividades comuns, no minimo, 48 horas antes de decretado o
movimento. Quando consideradas as atividades essenciais, este prazo ¢ ampliado para 72 horas,
cabendo ainda a exigéncia de que essa comunicagdo se estenda a populag@o usuaria. A concretizag@o
desse ultimo requisito € justificada diante da necessidade que teria o patrdo de se organizar enquanto
perdurar o movimento paredista. Concretamente trata-se de mais um beneficio dado ao patronato no
seu embate com os trabalhadores, o que nos leva a questionar sua contrapartida, qual seja,
desfavorecer, estrategicamente, acdes mais coercitivas do campo do trabalho, que se arvorassem
mais contundentes e propicias aos interesses dos trabalhadores (LIMA, 2010).

Sobre a exigéncia de prestagdo de um percentual minimo dos servigos essenciais, quando
paralisados por movimento grevista, a Orientacdo Jurisprudencial de n° 38 da Sessdo de Dissidios

Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho dispde que:

GREVE. SERVICOS ESSENCIAIS. GARANTIA DAS NECESSIDADES
INADIAVEIS DA POPULACAO USUARIA. FATOR DETERMINANTE DA
QUALIFICACAO JURIDICA DO MOVIMENTO. E abusiva a greve que se
realiza em setores que a lei define como sendo essenciais & comunidade, se ndo ¢
assegurado o atendimento basico das necessidades inadiaveis dos usuarios do
servico, na forma prevista na Lei n° 7.783/89.

Havendo a ndo observancia de qualquer desses requisitos legais, entende o Tribunal Superior
do Trabalho que a deflagracdo do movimento grevista ¢ abusiva e ilegal, com repercussdo negativa
sobre a dindmica do movimento e a organiza¢do sindical, por ser geradora de puni¢cdes como perda

do salario dos dias parados, entre outras penalidades.
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No que tange a realizacdo de greve nos servicos essenciais, ¢ possivel destacar ser tal
questdo uma fonte permanente de tensdo e conflito, por caracterizar o embate entre as demandas dos
trabalhadores e o interesse geral da sociedade, favorecendo uma maior rigidez regulamentar por
parte do Poder Publico, de modo que medidas nesse sentido sdo apresentadas como a necessidade
ndo somente de conciliar os interesses divergentes que perpassam o litigio, mas, sobretudo, para
proteger a vida em sociedade. Dai a greve nos servigos essenciais apresentar-se no ambito do direito
de greve per si como o de maior restri¢do ao seu exercicio.

De todo modo, seja nos servigos comuns ou essenciais, de natureza publica ou privada, a
greve se apresenta como um fendmeno contraditério e de grande repercussdo na vida social. Trata-
se de defender interesses ao tempo que outros tantos sdo contrariados, exatamente porque
divergentes, at¢ mesmo antagonicos, o que exige determinado poder coercitivo. Para que a greve
ganhe amplitude e seja efetiva, € imperioso que provoque constrangimento politico e algum tipo de
prejuizo de cunho econdmico, tanto ao empregador quanto a sociedade, somente assim é possivel
exercer uma pressdo maior no litigio. Dada a hipossuficiéncia do trabalhador, a greve constitui
assim um instrumento capaz de lhe favorecer na luta que trava de forma j& bastante desigual com
seu oponente. Quanto mais requisitos cogentes forem colocados no caminho desse processo, mais
eles se revelardo atentatorios a efetivacdo do direito constitucional da greve, com sérias
consequéncias a capacidade organizativa dos trabalhadores.

Melo (2009) compara a promulgacido da Carta Magna de 1988 a uma verdadeira revolucio
no campo dos direitos sociais e politicos, sendo, a greve, considerada um direito fundamental do
trabalhador, e vedando a intervengdo estatal na organizagdo sindical. Para tanto, a liberdade de
organizag¢do sindical constitui a necessaria condicdo viabilizadora de se exercitar o direito de greve,
da qual emerge o complexo politico-institucional organizativo dos trabalhadores, fortalecendo suas
lutas e tornando o instrumento da greve um regulador indispensavel a relag@o capital/trabalho.

Ainda ¢ dessa liberdade sindical, de organizagdo, promocédo e defesa das ideias e dos direitos
coletivos que podem surgir mecanismos sociais e politicos que confrontem a precariza¢do do
trabalho extremamente acentuada com a globalizagdo e a ofensiva neoliberal, condi¢do
contemporanea esta que colocou na defensiva as praticas e as lutas da classe trabalhadora, em

especial de seus segmentos organicamente mais fragilizados (ALVES, 2006).

4 DA CONTENCAO E RIGOR EXCESSIVO A ECLOSAO DA GREVE NOS SERVICOS
ESSENCIAIS

A despeito das garantias constitucionais relativas ao direito de greve, este segue sofrendo
restricdes legais, motivando divergéncias e embates tedricos, juridicos e sociais, especialmente

quando se coteja o exercicio da greve nos servicos essenciais. Essa realidade conflitiva acerca do
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instituto de greve se expressa mais claramente na doutrina juridica que evidencia abordagens
dissonantes, com seguimentos que ora ddo provimento a greve e ora a denegam.

Momezzo (2007), a respeito da legalidade e da admissibilidade da greve nos servigos
essenciais, pondera haver trés posicionamentos doutrindrios que a examinam. O primeiro
entendimento pontifica que a greve deveria ser interditada aos trabalhadores dos servigos essenciais,
aludindo como mais importante proteger os interesses da sociedade — porque dependente desses
servigos —, ao invés de demandas trabalhistas.

Um entendimento que avaliamos como um retrocesso politico e social, além de confrontar as
caracteristicas modernas do direito, por ndo levar em consideragdo as questdes e as demandas
trabalhistas. Com isso, privando segmentos dos trabalhadores de um instrumento capaz de
contemplar suas necessidades e viabilizar direitos. Alids, duplamente, pois além de acentuar uma
atitude politica defensiva, estes ficariam fragilizados em uma relagdo juridico-social na qual ja se
encontra hipossuficientes. Sendo assim, a aplicagdo dessa perspectiva seria autoritaria e
inconstitucional, por considerar excessivamente determinados interesses supostamente acima dos
demais, como os da coletividade, ndo condizente, porém, com os valores e ideais perpetrados pelo
Estado de Direito, desconstituindo, dessa forma, direitos pertinentes ao campo do trabalho.

Em contrapartida, a segunda corrente, conforme discorre a autora, preceitua que a greve
possa ser deflagrada sem restricdes nos servicos essenciais, sendo necessario desregulamentar a
norma que exige a prestagdo de um percentual minimo de tais servigos, por concebé-lo como
descaracterizador da autotutela e do direito de prejudicar economicamente outros interesses
(TRINDADE, 1998 apud MOMEZZO, 2007). Essa corrente advoga a paridade entre os direitos
trabalhistas e os interesses da sociedade, recomendando a nio limita¢do do exercicio da greve com
base na atividade, independente da essencialidade ou ndo de sua natureza. Ampara esse
entendimento que a greve deva ser praticada em absoluto, sem restricdes ou amarras legais.

Reconhecemos que a greve proporcionou avancos a relacdo juridico-social, mediante a
garantia e defesa dos interesses dos trabalhadores, atenuando o desequilibrio inerente a relagdo
capital-trabalho, devendo, por representar um avango social e politico, ser respeitada, amparada e
defendida pela sociedade, sem que 1sso importe na sobreposi¢do dos demais direitos e garantias.
Mesmo que a greve importe em um direito fundamental, como os demais direitos ndo ¢ absoluto e
ilimitado, devendo, por isso, ser regulamentada.

Por fim, h4d uma terceira posi¢do doutrinaria, da qual compartilhamos, ressaltada por
Momezzo (2007) e promovida por Nascimento (1989), que advoga a necessidade de
regulamentagdo da greve nos servigos essenciais, assim como os demais direitos, dispondo da
observancia de requisitos legalmente exigidos ao seu exercicio, sendo, portando, em parte, a luz

também da doutrina de Melo (2009), um direito condicionado.
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Nesse mesmo sentido, leciona Silva (2011, p. 323 e 324), dispondo sobre a limitagdo
Imposta a greve nos servigos essenciais, por meio da observancia de um percentual minimo de

prestacdo desses servicos.

Consiste uma limitagdo ao exercicio do direito de greve pelo movimento paredista
a observancia e o respeito ao atendimento das necessidades basicas e inadiaveis da
comunidade nos servicos e atividades considerados pela Lei de Greve como sendo
essenciais. Essa limitagdo tutela um patrimonio juridico maior do que o exercicio
do direito de greve que € o direito da populacdo ndo ser exposta a perigo iminente
que atente contra a sua sobrevivéncia, a saide ou a seguranga (art. 11, paragrafo
unico), concebidas pela lei de greve como necessidades inadiaveis da comunidade.

Advertimos, entretanto, que a referida regulamentag@o cabivel, caracterizando estar o direito
em andlise sob condi¢do, conforme acima explanado, deve ser pautada na equidade, quando
dispuser sobre os requisitos e deveres conferidos ao seu exercicio, a fim de que ndo sejam
tendenciosos, sob pena de importar em uma consequente restrigdo ou proibicdo indireta, o que
questionamos ndo ser esta uma caracteristica da atual regulamentacao.

A legislacdo brasileira da greve nos servigos essenciais provoca questionamentos diante da
possibilidade de cerceamento do direito de autotutela trabalhista, tendo em vista a presenca de
ordens judiciais e multas que parecem mais favorecer as demandas da sociedade e do empregador
em detrimento das necessidades dos préprios obreiros — detentores legitimados do direito em
analise. Isso nos levou a indagar se esses aspetos da Lei de Greve representam avancos ou uma
contencdo a deflagracdo do movimento paredista, em especial nos servigos essenciais.

Quanto ao percentual minimo de prestacdo dos servicos essenciais, esse ndo fora definido
pela lei regulamentadora da greve, incutindo ao Judiciario o dever de definir a prestagdo que julgar
mais condizente ao caso em concreto. Entretanto, trata-se de um aspecto complexo e subjetivo dessa
contenda, pois demanda que deva ser orientado pela busca da equidade, algo dificil de ser
mensurado, pois a arbitragem judicial ndo poderd ser infima a ponto de ndo corresponder as
necessidades da populagdo, e nem podera ser extraordinario o percentual definido, caso contrario, a
acdo grevista fracassara, importando em um cerceamento indireto ao direito de greve (LIMA, 2010).
Contrabalanceiam-se, nesse caso, os interesses da sociedade versus os interesses dos trabalhadores,
a fim de calcular um denominador capaz de agradar ambas as tensdes, sem, no entanto, restringir
parcela significativa do direito trabalhista para tanto.

Assim, apesar de a greve nido poder ser indiretamente contida, impde-se a fixa¢do pela
Justica de um menor percentual possivel, haja vista que a inteng¢do e a tensdo da greve visam
provocar exatamente a frustragdo econdmica do lucro do empregador, bem como o desconforto

geral da coletividade, para que auxiliem na resolucdo do impasse.
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Ressaltamos que a Lei de Greve expressa importante avango na relagdo juridico-social
brasileira, principalmente quando se coteja o longo percurso de rejeicdo e repressdo por parte da
sociedade e do Estado a essa manifestacdo dos trabalhadores. Mas essa legislacdo ainda carrega
muito desse espirito repressivo e controlador que historicamente se conformou no pais, o que
demanda esforgos politicos e juridicos permanentes no sentido de se pensar e dimensionar formas
que atentem mais para o equilibrio dos direitos e das garantias confrontados, visto que o Estado néo
pode beneficiar um lado em detrimento da supressido da demanda do outro (LIMA, 2010).

No nosso entender, questionamentos que levem a uma maior restricdo ao exercicio do direito
de greve tenderdo a inibir de forma ainda mais contundente as manifestacdes grevistas, pois ja
prevalece, no ordenamento legal, um vasto rol de requisitos e deveres que condicionam a licitude do
movimento ao cumprimento desses requisitos.

Compreendemos que a elaboracdo de uma nova regulamentacdo do direito de greve,
abrangendo dessa vez os servidores publicos, faz-se necessaria para que a ac¢do politica em defesa
dos interesses dos trabalhadores possa se viabilizar. Para tanto, mecanismos legais com maior teor
restritivo ndo devem prevalecer, entendendo ainda que se trata de um dilema da sociedade, devendo
existir equilibrio na defesa de direitos antagonicos.

Ressaltamos também que o fendmeno da greve, tanto no mundo politico, juridico como na
vida em sociedade, ¢ visto de forma conflituosa. Da parte desta, manifestam-se posturas favoraveis,
indiferentes ou discriminatorias, as quais podem influir nos rumos e resultados das greves.

Com relacdo aos entraves normativos existentes e que afetam negativamente a deflagracdo e
desenvolvimento de movimentos paredistas, destacamos para andlise as ordens judiciais e as multas
cominadas, pelo potencial cerceador que contém. Mas a contenc@o proveniente desses mecanismos,
cominados quando o Judiciario prevé risco a sociedade, representa uma post restricdo indireta a
greve, € ndo apenas em mera averiguacdo de legalidade e legitimidade do instituto, conforme

analisaremos a seguir.

4.1 DAS ORDENS JUDICIAIS EMANADAS DOS PRESIDENTES DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO E DOS TRIBUNAIS REGIONAIS TRABALHISTAS E DA POSSIBILIDADE
DE COMINACAO DE MULTAS AOS SINDICATOS

Emanadas do entendimento jurisprudencial brasileiro, as ordens judiciais, embasadas no
artigo 12 da Let de Greve, t€ém o conddo de impor o minimo dos servi¢os a serem prestados, em
caso de resisténcia ou ndo execugdo pelos grevistas, importancia essa incumbida ao Poder Publico,
por tratar-se de servigos indispensaveis a coletividade. E o meio jurisprudencial encontrado pelo
Presidente do Tribunal Superior do Trabalho de obrigar o retorno imediato da prestagdo dos servicos

essenciais, caso entenda que esta prestacdo ndo ocorreu a contento ou foi feita de forma
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inapropriada. Esses provimentos legais foram repetidos por diversos outros Tribunais Regionais do
Trabalho, através de seus Presidentes (LIMA, 2010).

Cortez (2010) informa que as ordens judiciais podem dispor acerca da necessidade de
contratacdo de substitutos pelo empregador para que forne¢cam os servigos essenciais paralisados; a
requisicdo ao Poder Executivo para que viabilize a prestacdo dos servicos ndo prestados; e a
“sugestdo” de uso de forga coercitiva para que as partes litigantes entrem em acordo quanto a
prestacdo dos servigos minimos.

A comina¢do judicial para as partes “desobedientes” de multas, também denominadas
astreintes, ¢ imbuida do dever de indenizar o dano considerado abusivo, através da prestacdo de
cunho pecuniario, denotando, assim cardter coercitivo, habil a obrigar as partes a acatarem o
emanado pelo Judiciario, com fulcro nos artigos 722 a 724 e 729 consolidados.

Ao lado das ordens judiciais, ha, conforme aponta Frediani (2001), as sentencas normativas,
de carater coercitivo, denotam uma vinculag@o da greve ao entendimento consolidado pelo referido
Tribunal acerca do movimento, e retirando, dessa forma, a autonomia de vontade garantida pela
legislacdo aos trabalhadores, de disporem sobre seu movimento de resisténcia.

O papel das ordens judiciais emanadas dos Tribunais Trabalhistas ¢ o de exercer coagdao
suficiente para acabar com a greve de imediato ou estabelecer o percentual minimo de prestacdo dos
servicos 1nadiaveis, caso contrario as multas funcionardo de forma coercitiva e indenizatoria.
Contudo, entendemos ndo ser esse o papel dos referidos mecanismos, mas sim o de conter o
movimento, caracterizando numa post restri¢do indireta ao instituto da greve, ndo representando um
mero controle de legalidade e legitimidade do movimento.

Em relacdo as multas, essas sdo emanadas do Judiciario em caso de descumprimento de seus
preceitos, informando Cortez (2010, apud ROMITA, 2005) que ainda ndo houve imposi¢do da
mesma no setor essencial.

Em face desse procedimento jurisdicional, a greve pode perder forca, sendo obrigada a se
dissipar, pois poucos sdo os sindicatos que conseguem continuar firmes em suas lutas, nio
obedecendo nem a sentenca normativa declaratéoria, nem a decisdo proferida na agdo de
cumprimento, apesar da imposi¢do de multas didrias e da decretacdo da penhora de bens.

Embora ndo haja consenso doutrinario a respeito da abusividade e da inconstitucionalidade
das referidas multas, Cortez (2010) destaca que, aparentemente, essas foram recepcionadas pela lei
grevista, em razdo de seu artigo 15 tratar a respeito da possibilidade de reparag¢do de ilicitos ou
abusos grevistas na seara trabalhista.

Por sua vez, Frediani (2001) informa que a origem das multas procede do ordenamento

italiano, entendendo e justificando sua imposicdo como a atuagdo cogente e coercitiva judicial
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imposta em face ao desacato do previamente emanado, deixando em segundo plano a protegdo € o
atendimento as necessidades da coletividade.

Colacionamos o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho acerca da possibilidade
de cominagdo em multa aos grevistas que ndo atenderem os requisitos legais ou ndo prestarem

minimamente 0S Servigos essenciais.

GREVE. ATIVIDADES ESSENCIAIS. MULTA. A greve, como ato juridico, deve
sujeitar-se a regulamentacdo legal, sendo, portanto, abusivo o movimento
deflagrado sem a observancia dos requisitos formais contidos na Lei n°. 7.783/89.
Por outro lado, o direito de greve em atividades consideradas essenciais ¢
condicionado ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade,
acarretando a inobservancia de tal preceito a interferéncia do Poder Publico com a
finalidade de assegurar ao efetivo cumprimento da lei, cabendo, para tanto, a
fixacdo de multa por descumprimento da obriga¢do de fazer imposta (CPC, art.
461, §4°) [TST — RODC 609.069/99 — SEDC — Rel. Min. Ronaldo José Lopes Leal
—DJU 1°.12.2000].

Depreende-se do posicionamento jurisprudencial trabalhista o conda@o coercitivo inerente as
multas, capaz de garantir o cumprimento das obrigacdes impostas aos grevistas (MELO, 2009). De
fato, as multas possuem forga coercitiva, mas entendemos que ndo ¢ somente com vistas a atender
as obrigacdes legais impostas a greve, mas também o de superproteger os interesses da coletividade,
em detrimento dos interesses trabalhistas.

Compreendemos que os referidos comandos jurisprudenciais traduz a nogdo de um poder
coercitivo supralegal, sendo questionado pela doutrina quanto a sua legalidade (CORTEZ, 2010),
por entender que viria a ferir os preceitos da lei grevista. Indagamos desse modo, se ndo possuem,
as ordens judiciais, forca normativa superior a legislagdo trabalhista, e pior, se ndo estariam em
choque com o contetido da vigente Carta Constitucional.

Brito Filho (2009 apud CORTEZ (2010) indaga a respeito da legalidade das ordens em razao
de parecer existir uma possivel padronizacdo do percentual minimo de prestagdo de servicos
essenciais, sendo esse estipulado em torno de 30%. Salienta, também, que a cominac¢do do
percentual minimo ¢ imposta pelos magistrados, por ndo haver uma expressa previsao legal.

A estipulacdo de uma padronizagdo do percentual minimo de servigos essenciais durante o
decurso de uma greve, além de importar em medida coercitiva, pois, em caso de desacato, sanc¢des
podem ser cominadas, nota-se, também, que o referido padrdo retira forca do movimento paredista,
por estar sendo o servico confortavelmente prestado a sociedade, ndo gerando o desconforto
intrinseco a greve (LIMA, 2010).

Defendemos que os Tribunais apenas devam determinar o percentual minimo que deva ser
prestado no setor essencial ao caso em concreto, levando-se em consideracdo a particularidade de

cada espago social, a urgéncia do atendimento de determinada atividade e a seguranca da sociedade,
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bem como a preméncia das demandas trabalhistas, sendo possivel, assim, garantir interesses da
sociedade, ao passo em que também permita ao trabalhador exercer plenamente o direito
constitucional de greve e que esse possa efetivamente produzir efeitos.

Sendo assim, para evitar a inseguranca juridica inerente a estipulagcdo do percentual minimo
pelas ordens judiciais ao caso concreto, por ndo dispor os trabalhadores de um niimero base prévio,
defendemos que a lei deva regulamentar essa questdo, apresentando patamar minimo ¢ maximo ao
referido percentual, a ser observado pelos Tribunais com base na realidade da greve e na
necessidade emanada da populag@o. Assim, essa medida legal terd o conddo de afiancar a parede
seguranca e equidade nos julgados, conforme preceitua a Constituigdo de 1988.

Destarte, advogamos a ideia de que as multas sejam utilizadas apenas em ultimo caso pelos
Tribunais, quando houver a real necessidade de defesa de direitos e garantias concretamente
abalados, a fim de evitar a disseminacdo de mais uma modalidade de contencdo implicita ao ja
restrito e defensivo movimento grevista.

Dessa maneira, analisamos a divergéncia doutrinéria sobre a legalidade e a legitimidade das
ordens judiciais e da cominacdo de multas, ressaltando que as referidas ordens possuem forga
suficiente para conter a greve, sendo, também, uma restri¢do indireta ao aludido direito, criadas com
o fulcro de paralisar de imediato a greve intitulada como injusta e ilegal pelo Judiciario.

Com este estudo, procuramos demonstrar a relevancia do movimento grevista, sua emersao
no mundo capitalista, caracteristicas e efeitos, com destaque para a evolugdo historica da legislagio
brasileira, sobretudo, o seu trago contemporaneo, devendo o direito de greve ser amplamente
defendido por todos, haja vista sua vital importancia e fun¢@o: garantir a melhoria das condi¢des de
trabalho e salarios pactuados nos contratos laborais, ganhando, assim, a sociedade mais qualidade
nos servigos prestados, sejam eles considerados essenciais ou no.

A greve ¢, portanto, um direito constitucional individual e social, a ser exercido
coletivamente e temporariamente pelos trabalhadores, com vistas a ocasionar prejuizo econdmico ao
empregador para que suas reivindicacdes sejam atendidas, sendo, deste modo, uma medida de
autotutela e de pressdo com amplo impacto politico e social. Sua lei regulamentadora, emanada
indiretamente pela populagdo, por meio da escolha de seus representantes legislativos, ndo pode
importar em uma restricdo a esse direito em detrimento dos interesses gerais da coletividade —
mesmo que indireta, como fez a Carta Constitucional promulgada na ditadura, em 1967. Nao deve
limitar indiretamente o direito, com a imposi¢do de inumeros empecilhos legais a sua deflagracdo e
licitude, sob pena de inviabilizar por completo o exercicio constitucional dos trabalhadores de

reivindicarem melhorias em suas condigdes laborais, com a promocéo e efetivagdo de seus direitos.
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RESUMO

Num mundo pautado pela logica do descarte, que assim tenta enquadrar o proprio ser humano, surge uma
nova questdo social, marcada por acirradas controvérsias em relagdo a segurancga, satde e integridade fisica
no meio ambiente de trabalho. Neste contexto € preciso que o bindmio dever ser/san¢do, que estruturou o
sistema juridico da modernidade, passe a revestir-se de uma nova conotacéo, incorporando os principios da
precaugdo e prevencdo como norte de um novo padrio normativo, a fim de manter sua eficicia na
contemporaneidade e resguardar a efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas postos pela Constitui¢do
de 1988.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Meio ambiente do trabalho. Principios da precaucdo e da prevencgéo.
Inversdo do 6nus da prova.

ABSTRACT

In a world ruled by the logic of disposal, which just tries to reduce the human being's dignity, a new social
issue arises, marked by hard controversy regarding the safety, health and physical integrity of the employee
in the work environment. In this context it is necessary that the binomial legal obligation/punishments, which
structured the legal system of the modernity, shall be used with new meanings, including the principles of
precaution and prevention, as the main directions of a new normative standard, in order to maintain its
enforcement in contemporary moment and assure the effectiveness of fundamental labour rights, set forth by
the 1988 Brazilian Constitution.

Keywords: Fundamental rights. Work environment. principles of precaution and prevention. Reversal of the
burden of proof.

1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico da modernidade foi edificado sob o bindmio dever ser/sancdo. As
normas de conduta estabelecem determinados comportamentos, que, se violados, ensejam a
aplicacdo de certa penalidade. O Estado-juiz atua somente quando provocado, em caso de ameaca

concreta ou ap6s a ocorréncia de lesdo.
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A intensifica¢@o do conflito social que marcou as ultimas décadas, veio demonstrar que isso
ndo era suficiente para que o Direito pudesse cumprir seu objetivo de dirimir conflitos e obter a
pacificacdo social com justica.

Nestes tempos de sociedade liquida, como define o socidlogo Zygmunt Bauman, a estratégia
de obsolescéncia programdtica, que num primeiro momento foi engendrada para estimular a
atividade econdmica, chegou a um impasse.

Com efeito, o que se convencionou denominar “obsolescéncia programada” surgiu como
alternativa na primeira metade do século passado, visando estimular a atividade industrial para
superar a grande depressdo causada pelo crash de 1929. Consistia na pratica de reduzir a vida util
dos equipamentos para poder vender mais e, assim, impulsionar a retomada economica. Com o
tempo, consertar o que estava quebrado ficou tdo caro, que era melhor jogar fora e comprar um
novo. Jogar fora o velho produto e comprar a ultima novidade tecnolégica devia ser estimulado,
porque se as pessoas continuassem a comprar, a atividade econdmica permaneceria aquecida e todos
teriam emprego.

Entretanto, a intensificagdo deste processo de troca do velho (embora ainda passivel de
conserto) pelo novo, também levou ao desperdicio de grandes quantidades de matéria-prima, dgua e
energia, ndo s6 das utilizadas na produc@o dos que estdo sendo jogados fora, mas também dos que
sdo freneticamente produzidos para durar pouco, o que vem causando sérias preocupagdes quanto
ao esgotamento dos bens da natureza, provocando danos ao ecossistema e ao meio ambiente, e
comprometendo as condi¢des de vida das proximas geragoes.

Nesse sentido o documento intitulado O futuro que queremos, recentemente divulgado pela
Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU, chamando atencdo para a importancia de uma governanga
ambiental, diretriz que serve de referéncia também para o ambiente onde o trabalhador passa grande
parte de sua vida produtiva.

Mas ndo € so.

Esse modus operandi marcado pela logica do descarte, calcado na ideia matriz de que tudo
tem que ser substituido rapidamente, vem gerando uma mentalidade que passou a ser aplicada
também em relagcdo a propria pessoa do trabalhador, sua seguranga, saude, integridade fisica e
mental.

Este artigo se propde a examinar tais questdes, focando a andlise em seus desdobramentos

no meio ambiente de trabalho e os efeitos que provoca na formag@o de um novo padrdo normativo.

2 ALOGICA DO DESCARTE
O intercambio comercial trouxe muitos beneficios para a humanidade. A troca de produtos,

servicos e informacgdes sempre se constituiu num importante motor de desenvolvimento.
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Entretanto, na contemporaneidade, a 16gica da compra/venda passou a monitorar os demais
atos da nossa vida, aniquilando o conceito de valor e substituindo-o pela idéia de preco. Assim,
pouco importa o valor, basta saber qual € o preco.

O mais assustador € que essa mentalidade vem sendo aplicada também ao ser humano,
destituindo-o da condicdo de sujeito e transformando-o num objeto passivel de troca, cujo “pre¢o” é
aferido pela possibilidade “de uso”.

Nesta toada, pouca importancia se da as condi¢cdes de seguranca e saude no meio ambiente
de trabalho pois, quando um trabalhador fica incapacitado, ¢ mais facil descarta- lo e substitui-lo
por um novo.

Se durante todo o século XX lutamos bravamente para impedir que o trabalho fosse reduzido
a situacdo de mercadoria, no inicio deste novo século nosso desafio ¢ maior ainda: impedir que a
propria pessoa do trabalhador seja reduzida a condicdo de mercadoria, num momento em que a
descoberta de novas tecnologias ¢ a exigéncia de intensificagdo dos ritmos das tarefas tem
precarizado o meio ambiente de trabalho, aumentando os acidentes e provocando o surgimento de
novas doencas.’

Neste contexto, se revelam cada vez mais insuficientes as singelas respostas até hoje
oferecidas, seja a consistente no pagamento de um adicional pela prestacdo laboral em condigdes de
insalubridade e periculosidade, seguida de um répido “descarte” do ser humano quando perde seu
“uso0”, seja a sedimentacdo da que se pode denominar “cultura do EPI - Equipamento de Protecdo
Individual”, que a transfere ao empregado do 6nus de se proteger dos riscos ambientais como algo
natural, ao invés da ado¢do de equipamentos de prote¢do coletivo, os denominados EPC, ou de
modificagdes na organizag¢do do trabalho, de modo que o meio ambiente de trabalho seja adequado

ao ser humano, que despende 14 importante parte de seu tempo de vida®

2 Exempli gratia, os riscos ergondmicos - hoje tratados pela Norma Regulamentadora n® 17 e seus anexos, com
redacdo dada pela Portaria MTPS n.° 3.751, de 23 de novembro de 1990 - e as doencas ocupacionais, cuja
constatagdo vem recebendo maior atengdo, principalmente ap6s a implantagdo do Nexo Técnico Epidemioldgico -
NTEP, pela Previdéncia Social. Esses temas serdo tratados ao longo de todo o texto.

3 A critica a sedimentacdo da mencionada “cultura do EPI” ¢ tema dos mais interessantes em matéria de meio
ambiente do trabalho. Imagina-se que capacetes, mascaras e macacdes sejam métodos de protecdo do trabalhador.
Nada mais equivocado. A questdo da protecdo do trabalhador deve ser guiada, precipuamente, pela eliminag@o dos
fatores de risco de forma coletiva - seja por meio de EPC ou por modifica¢des no organizagio do trabalho -, sem
empurrar a quem labora, além dos seus afazeres, os riscos e a responsabilidade de inevitaveis lesdes. Trata-se,
logicamente, da imputacdo dos riscos da atividade produtiva a quem dela se beneficia, sem transferi-los para o

trabalhador.
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3 REPRISTINACAO DA QUESTAO SOCIAL?

A chamada questdo social comegou a aflorar com maior intensidade em meados do século
XIX, em decorréncia das penosas e adversas condi¢des de trabalho, que provocavam lesdes cuja
reparacdo ndo encontrava resposta no direito comum.

A necessidade de construir um novo direito que olhasse além das tedricas categorias
juridicas codificadas, prestasse mais aten¢do a realidade da vida e dos fatos cotidianos, teve que
percorrer um longo caminho até conseguir a edificagdo de uma nova base axiologica, que lhe desse
suporte para a autonomia, tarefa para a qual, na América do Sul, tanto Cesarino Junior(1940)
quanto Pla Rodriguez (2004) contribuiram de forma significativa para a consolidac¢do do Direito do
Trabalho como ramo autdbnomo, regido por conceitos proprios, assim passando a regular o mundo
peculiar das relacdes trabalhistas.

Entretanto, as décadas finais do século XX registraram mudancas significativas, inclusive na
maneira de trabalhar e na organizagdo dos nticleos produtivos. A grande fabrica fordista deu lugar a
conglomerados autdnomos, marcados por atuagdo interrelacionada e pela intensificacdo do ritmo de
trabalho.

A utilizagdo do telefone celular e do computador transformaram as ferramentas de trabalho,
aumentando as horas a disposicdo do empregador e invadindo os tempos da vida privada, criando de
maneira camuflada e sub-repticia novas formas de servidéo.

O estimulo a atividade econdomica, mediante a generosa concessdo de financiamentos por
longo prazo, veio formatar aquilo que o socidlogo Bauman (2001, p. 183) define como vida a
crédito. Explica que antes, na sociedade dos produtores, o “adiamento da satisfagdo costumava
assegurar a durabilidade do esfor¢o do trabalho”, por isso era preciso sacrificar o presente para
poder gozar no futuro. Hoje, na sociedade dos consumidores, € preciso garantir a “durabilidade do
desejo”, gozar acelerada e exaustivamente o presente, vivendo “de crédito”, cuja amortizacdo se
dard posteriormente, obrigando o ser humano a trabalhar intensamente para poder pagar o extenso
rol dos débitos que assumiu, na pretensa satisfacdo de desejos que nunca terminam, gerando novas
situacdes de serviddo, que vao formar o caldo de cultura para o ressurgimento da questdo social.

Embora se apresente com nova roupagem, na verdade o que ocorre ¢ uma repristinagcdo da
questdo social do século passado, que volta com forca ante a dimensdo da lesdo que se avizinha,
exigindo novas formas de protecdo juridica para evitar que o estado de constante serviddo
transforme o ser humano num objeto descartavel.

Ao lado de um movimento de ascensdo do individualismo, marcado pelo mote nietzschiano
(2006, p. 147) “devo completar-me de mim mesmo”, e de rejeicdo do solidarismo, que tem

reduzido a participagdo dos trabalhadores na vida sindical, observa-se uma preocupante
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intensificacdo das macro lesdes, notadamente no meio ambiente de trabalho, trazendo para o foco da
discussdo a questdo dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, colocando em cheque
o modelo de acesso a Justica pela categorizacdo de interesses e direitos.

Por isso, Bueno (2011, p. 18) chama atenc¢do para a necessidade de aprimorar, ampliar e
otimizar a eficiéncia do acesso coletivo a Justica, superando a baliza da categorizagdo. Ressalta

que:

[...] os direitos e interesses difusos, tanto quanto os coletivos e os individuais
homogéneos, nio sdo classes ou tipos de direitos preconcebidos ou estanques, ndo
interpenetraveis ou relacionaveis entre si. Sdo - ¢ esta a Gnica forma de entender,
para aplicar escorreitamente,-a classificacdo feita pela lei brasileira - formas
preconcebidas, verdadeiros modelos aprioristicos, que justificam, na visdo abstrata
do legislador, a necessidade da tutela jurisdicional coletiva. Ndo devem ser
interpretados, contudo, como realidades excludentes umas das outras, mas, bem
diferentemente, como complementares.

O meio ambiente de trabalho, pela dimensdo e importancia que apresenta, congrega direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, cuja analise deve ser feita sob a perspectiva
constitucional.

Com efeito, a constitucionaliza¢do dos direitos trabalhistas ¢ a resposta que vem sendo
apresentada pelo sistema normativo a nova questdo social surgida na contemporaneidade, apontando
para a edificacdo de um novo padrdo axioldgico, que a doutrina vem sedimentando na aplicagdo dos
direitos fundamentais também as relagcdes entre particulares, superando o antigo modelo que os
restringia as relagdes do cidaddo com o Estado.

Conforme j4 ressaltado em outro artigo GEMIGNANI; GEMIGNANI (2009, p. 70) , uma
“das caracteristicas mais expressivas da pés-modernidade, que marca a época contemporanea, ¢ a
intensifica¢do das relagdes de poder entre os particulares”. Num momento de fragilidade das
instituigdes, o sistematico descumprimento da lei causado pelo descrédito em sua atuacdo
coercitiva, tem acirrado as disputas de poder nas relagdes privadas, entre as quais as trabalhistas”.
Quando se trata de meio ambiente de trabalho, essa relacdo entre particulares se reveste de especial
importancia, porque gera efeitos ainda mais amplos, em decorréncia das consequéncias que pode

provocar em seu entorno social.

4 AS CONSEQUENCIAS

O direito de trabalhar num ambiente saudavel e seguro, disposto no inciso XXII do
artigo 7° da Constituicdo Federal ao garantir a “redu¢@o dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de satde, higiene e seguranca” alberga direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos.
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Além disso se reveste de inequivoca socialidade, por ser evidente o predominio do interesse
social sobre o meramente individual, assim ensejando a aplicacdo dos principios da boa-fé objetiva,
fung¢do social do contrato, funcdo social da empresa e funcdo social da propriedade, pois os efeitos
provocados ndo atingem apenas as pessoas dos contratantes, de modo que se revela insuficiente a
alternativa de apenas pagar um adicional (de insalubridade ou periculosidade ) ao invés de melhorar,
de forma efetiva, as condi¢des do meio ambiente do trabalho.

O trabalhador acidentado, “descartado do processo produtivo”, vai engrossar a legido dos
excluidos, passando a ser sustentado pela previdéncia, num momento em que o modelo conhecido
como Estado do bem estar social se desintegra a olhos vistos.

Neste contexto, qual a funcdo do Direito ?

5 AFUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO

Como bem ressaltou Bobbio (1992, p. 25)

[...] ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual ¢ a sua natureza e
o seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas
sim qual ¢ o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das
solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados.

Assim sendo, em relagdo ao meio ambiente de trabalho, o direito contemporaneo ndo pode
esgotar sua capacidade de atuacdo apenas na apresentagdo de resposta as situacdes de ameaca
concreta, ou na fun¢do reparatdria da les@o ja ocorrida. A intensificagdo da fun¢do promocional do
Direito e o estimulo a atuacdo preventiva mais abrangente se tornam cada vez mais importantes.

Em relagdo ao trabalhador, assegurar meio ambiente de trabalho seguro e saudavel evita
lesdes incapacitantes ainda na idade produtiva, diminuindo os custos da previdéncia social com
afastamentos por doencas e aposentadorias precoces.

Também evita inegavel dano a sociedade, pois um trabalhador acidentado ou doente, que ¢é
“encostado”, leva para a exclusdo social toda sua familia. A queda da renda prejudica os filhos, que
tem sua formacdo profissional comprometida, porque precisam entrar mais cedo no mercado de
trabalho, a fim de contribuir para o préprio sustento.

A intensificag@o do ritmo das obras de construcdo civil, exempli gratia as premidas pelos
curtos prazos de entrega e conclusdo em virtude da Copa do Mundo, a ser realizada no Brasil em
2014, vem delinear um quadro preocupante, pois leva a mequivoca precarizacdo das regras de
segurancga, o que pode aumentar, € muito, o nimero de acidentes e doengas profissionais.

Portanto, ¢ chegado o momento de ponderar que, para garantir meio ambiente saudavel e

equilibrado no local de trabalho nio basta efetuar pagamentos por danos ja ocorridos, cujos efeitos
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via de regra sdo irreversiveis e a restitutio in integrum impossivel. E preciso agir antes. Nesta
perspectiva, as ideias de precaucdo e prevencdo entram no ordenamento como principios reitores da
edificagdo de um novo modelo de normatividade, pois tem o escopo de evitar que o dano ocorra.

Apesar de ja ter adotado uma Politica Nacional de Seguranga e Satde no Trabalho (PNSST),
o Brasil ainda néo ratificou a Convencdo 187 da Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT), que
prevé a adocdo de medidas mais efetivas para preservacdo da seguranca e saude, por constatar que
a maioria dos danos ambientais de grande propor¢do estd relacionada ao desempenho de uma
atividade econdmica e exercicio de um trabalho.

No entanto, a Convengdo 155 da OIT, que trata da seguranca e saude dos trabalhadores e o
meio ambiente de trabalho, foi aprovada pelo Brasil (Decreto Legislativo n. 2/1992 e Decreto n.
1.254/1994). O disposto em seu artigo 3°, alinea “e”, estabelece que a saude ndo pode ser definida
apenas como “auséncia de doencas”, abrangendo também os “elementos fisicos e mentais que
afetam a saude e estdo diretamente relacionados com a seguranca e higiene no trabalho”. Em seu

artigo 4°, item 2, determina que a politica estatal deve ser direcionada para:

[...] prevenir os acidentes e os danos a saide que forem consequéncia do trabalho,
tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho,
reduzindo ao minimo, na medida em que for razoavel e possivel, as causas dos
riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho. (g.n.) (BRASIL, 1994, p. 14819).

A Convencdo 161 da OIT , também aprovada pelo Brasil (Decreto-Legislativo 86/1989 e

Decreto n. 127/1991), caminha neste mesmo sentido, ao priorizar em seu artigo 1° [ e II as

funcdes essencialmente preventivas dos servigos de satde no trabalho, que devem orientar o

empregador, os trabalhadores e seus representantes na empresa sobre:

I. os requisitos necessarios para estabelecer e manter um ambiente de trabalho
seguro e salubre, de molde a favorecer uma saude fisica e mental 6tima em relagdo
com o trabalho;

II. a adaptagdo do trabalho as capacidades dos trabalhadores, levando em conta seu
estado de sanidade fisica e mental. (BRASIL, 1991, p. 9780 — 9781)

Assim, o antigo critério de limitar a atuacdo da norma a exigibilidade do pagamento de um
adicional pela precarizacdo das condicdes de satde e seguranca, provocada pela prestagao laboral
em condi¢des adversas de insalubridade e periculosidade, a execrada monetizacdo do risco, ndo
pode mais subsistir.

Desde o julgamento do RE 466.343-SP, o STF vem adotando as razdes de decidir exaradas
no voto do Ministro Gilmar Mendes, apontando para uma nova hermenéutica no sentido de que, em

conformidade com o disposto no paragrafo 2°, do artigo 5°, da CF/88, os preceitos internacionais
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ratificados pelo Brasil antes da EC 45 entram no ordenamento juridico nacional como norma
supralegal.

Portanto, a alusdo a “les@o ou ameaga de direito”, constante do inciso XXXV do artigo 5° da
CF/88, no que se refere ao meio ambiente de trabalho, deve ser interpretada sob a 6tica de uma nova
mentalidade. Ao invés da atuacdo restritiva, como resposta a ameaca concreta ou lesdo ja
consumada, deve prioritariamente evitar a ocorréncia da lesdo, diretriz calcada nos principios da
precaucdo e da prevencdo, que passam a ser aplicados e ter efeitos irradiantes também no direito
trabalhista.

Neste sentido a reflexdo de Padilha (2002, p. 32), ao ressaltar que:

[...] quando a Constituicdo Federal, em seu art. 225, fala em meio ambiente
ecologicamente equilibrado, estd mencionando todos os aspectos do meio
ambiente. E, ao dispor, ainda, que o homem para encontrar uma sadia qualidade de
vida necessita viver neste ambiente ecologicamente equilibrado, tornou obrigatéria
também a protecdo do ambiente no qual o homem, normalmente, passa a maior
parte de sua vida produtiva, qual seja, o do trabalho.

A leitura da matriz constitucional deve atentar para os novos tempos vividos neste inicio de
século, em que a “economia capitalista produz uma enorme instabilidade, que ela ¢ incapaz de
dominar e controlar... e muito menos de evitar- assim como € incapaz de corrigir os danos
perpetrados por essas catastrofes” como alerta Bauman (2010), o que gera efeitos relevantes quando

se trata de saude e seguranca no trabalho.

6 O PRINCIPIO DA PRECAUCAO E O PRINCiPIO DA PREVENCAO

Tanto o principio da precaucdo, como o da prevencdo, atuaram decisivamente na formagao
do direito ambiental. Com o tempo a doutrina, que os reputava sindnimos, evoluiu no sentido de
constatar e demonstrar que se tratavam de conceitos distintos.

Explica Belchior (2011) que o principio da prevencdo exsurge expressamente do constante
dos incisos 1L, III, IV e V do paragrafo 1° do artigo 225 da CF/88. Consiste na ado¢do antecipada de
medidas definidas, que possam evitar a ocorréncia de um dano provavel, numa determinada
situacdo, reduzindo ou eliminando suas causas, quando se tem conhecimento de um risco concreto.

J& o principio da precaucdo consiste na ado¢do antecipada de medidas amplas, que possam
evitar a ocorréncia de possivel ameaca a satde e a seguranca. Aponta para a necessidade de
comportamento cuidadoso, marcado pelo bom senso, de abrangéncia ampla, direcionado para a

reducdo ou eliminagdo das situagdes adversas a saude e seguranca.
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Assim, enquanto o principio da prevencdo tem o escopo de evitar determinados riscos, o
principio da precaucdo aponta para a ado¢io de condutas acautelatorias gerais, considerando o risco
abstrato e potencial como esclarece Machado (2006).

Derani (2008, p. 149 - 152) ressalta que a aplicagdo do principio da precaugdo objetiva
“garantir uma suficiente margem de seguranga da linha de perigo” e, por isso, antecede a sua
manifestacdo. E um comportamento de cautela, que visa precaver-se para evitar um possivel risco,
ainda que indefinido, procurando reduzir o “potencial danoso oriundo do conjunto de atividade”.
Precaucdo ¢ atitude de cuidado, in dubio pro securitate, que assim surgiu como linha mestra do
direito ambiental, cuja aplicacdo passa a ter importancia cada vez maior, inclusive em se tratando de
meio ambiente do trabalho, notadamente apos a promulgagdo do Codigo Civil de 2002, que, no
paragrafo tnico do artigo 927, agasalhou a teoria do risco na fixa¢g@o da responsabilidade objetiva.

Rodrigues (2005, p. 207) esclarece que, enquanto “a preven¢do relaciona-se com a adocao
de medidas que corrijam ou evitem danos previsiveis, a precau¢do também age prevenindo, mas
antes disso, evita-se o proprio risco ainda imprevisto”

Neste contexto se torna imprescindivel proceder a leitura constitucional dos preceitos, como
enfatiza Silva (2007, p. 22), de modo que tais principios encontram fértil campo de aplicagdo,
também no meio ambiente de trabalho. O empregador que deixa de garanti-lo em condigdes
equilibradas de satude e seguranca viola também o principio da boa fé objetiva e desatende a funcio
social do contrato de trabalho, cujos efeitos vao muito além da pessoa dos contratantes, atingindo o
entorno social em que estdo envolvidos.

Em escala mundial, o desafio de se criar uma “economia verde”, eleito pela ONU como tema
central da Rio + 20, est4d imbricado com o meio ambiente de trabalho, por implicar na adogdo de um
novo tipo de sistema produtivo, marcado pela eficiéncia no uso dos recursos naturais e garantia de
inclusdo social pelo solidarismo, a fim de construir um modelo de desenvolvimento sustentavel
para todos.

O tema ¢ abordado pelo Programa das Nac¢des Unidas para o Meio Ambiente ( Pnuma) desde
2008, quando foi lancada a iniciativa para uma economia verde, questdo que notoriamente espraia
seus efeitos para as relacdes trabalhistas.

Isso porque a preserva¢do do meio ambiente, incluido o do trabalho, exerce forte influéncia
na quantificacdo do IDH (Indice de Desenvolvimento Humano), cuja aferi¢do considera, além da
média de desenvolvimento, as diferencas nos indicadores de renda, educacdo e satde entre a
populagdo. O relatério divulgado em novembro de 2011 pelo PNUD ( Programa das Nac¢des Unidas
para o Desenvolvimento) mostra o Brasil em 84° entre 187 nagdes®, marca que ndo se revela

aceitavel.

4 www.pnud.org.br
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7 DA RESPONSABILIDADE. TEORIA DA MENOR DESCONSIDERACAO

No que se refere a responsabilidade € necessario tecer algumas reflexdes.

O artigo 50 do Codigo Civil de 2002 adotou a teoria da maior desconsideracio, que
admite a desconsiderag@o da personalidade juridica em caso de abuso, assim considerado quando ha
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, imputando a pessoa fisica dos socios a
responsabilidade pelos débitos inadimplidos da pessoa juridica.

Nestes casos havera desvio de finalidade quando a personalidade juridica for utilizada com
fins diversos daqueles para os quais foi constituida. A confusdo patrimonial ocorrerd quando houver
dificuldade para saber de quem ¢ determinado patrimonio, se do s6cio ou da empresa, quando
aquele se utiliza, reiteradamente, do patrimonio desta, sem haver qualquer tipo de controle.

Importante registrar que critério inverso vem sendo adotado em situacdes contrarias. Ha
decisdes recentes aplicando a teoria inversa de desconsidera¢do’®, também com fundamento no artigo
50 do Cédigo Civil, atribuindo a pessoa juridica a responsabilidade pela quitagdo dos débitos
contraidos pela pessoa fisica, a fim de impedir o desvirtuamento de bens em prejuizo do credor.

O direito ambiental também aplica a desconsidera¢do da personalidade juridica, inclusive
quanto ao critério inverso, mas vem trilhando outra vertente, para tanto aplicando a teoria da menor
desconsideragdo explicitada no artigo 4° da Lei 9.605/1998, estabelecendo que poderda “ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”, ou seja, independentemente de ter ocorrido
abuso, conceito que encontra guarida nas questdes afetas ao meio ambiente de trabalho. Destarte, a
imputacdo de responsabilidade ocorre de forma mais ampla, tendo em vista a importancia do bem

juridico tutelado.

8 DO ONUS DA PROVA

A 1nversdo do 6nus da prova pode decorrer de lei (ope legis), ou de determina¢do judicial
(ope judicis). A distribui¢do do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento dirigida ao
Juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de conduta para as partes, pautando seu
comportamento processual conforme o dnus atribuido a cada uma delas (aspecto subjetivo).

A diretriz, até entdo adotada de forma majoritaria, no sentido de que a inversdo ope judicis
ocorreria por ocasido do julgamento da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo Tribunal (acérdado), vem

sendo cada vez mais questionada, pois 0 modo como ¢é distribuido o 6nus da prova influi no

5 A tese foi levantada, primeiramente, no julgamento do Agravo de Instrumento n. 33.453/01 de relatoria do

desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas, pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo (TJ/SP).
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comportamento processual das partes (aspecto subjetivo), que assim atuam na fase de instrugdo.
Previsdo neste sentido consta do art. 358, pardgrafo 1°, do novo Projeto de Codigo de Processo
Civil- PL 166/2010.

Em julgamento proferido no Resp. 802832/MG- Recurso Especial 2005/0203865-3 - STJ 2*
Secdo — 13/04/2011 - publicado no DIJE 21/09/2011 - o Relator, Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino ressaltou ser preciso estabelecer uma diferenciacdo entre as duas modalidades de
inversdo do 6nus da prova :

Quando ope legis, a propria lei, atenta as peculiaridades de determinada relagdo juridica,
excepciona a regra geral de distribuicdo do dnus da prova estabelecido nos artigos 818 da CLT e
333 do CPC. Nessas hipoteses, ndo se coloca a questdo de estabelecer qual o momento adequado
para a inversdo do 6nus da prova, pois a inversao foi feita pelo proprio legislador e, naturalmente, as
partes, antes mesmo da formacgdo da relacdo juridico-processual, j4 devem conhecer o Onus
probatorio que lhe foi atribuido por lei.

Quando ope judicis, ou seja, decorrendo, a inversdo da determinacdo do magistrado, a
aplicacdo dos principios da prevengdo e da precaugdo nas questdes afetas ao meio ambiente de
trabalho respalda a inversdo do 6nus e sua imputacido ao empregador, ndo sé porque ¢ ele quem tem
maior aptiddo para produzir a prova, mas também porque cabe a ele a adogdo e a efetiva
implementacdo das condutas de prevengao e precaugao.

Nestes casos, qual o momento processual mais adequado para que o juiz, verificando a
presenca dos pressupostos legais, determine e inversdo da distribuicdo do dnus probatorio?

Nao se desconhece que as normas relativas ao onus da prova constituem, também, regra de
julgamento, a fim de evitar o non liquet, pois as consequéncias da falta de comprovagdo de fato ou
circunstancia relevante para o julgamento da causa devem, quando da decisdo, ser atribuidas a parte
a quem incumbia o 6nus da sua prova. Trata-se do aspecto objetivo do 6nus da prova, que ¢ dirigido
ao Juiz.

No entanto, o aspecto subjetivo da distribuicdo do 6nus da prova mostra-se igualmente
relevante, norteando, como uma verdadeira bussola, o comportamento processual das partes. Com
efeito, participara da instrucdo probatdria com maior empenho a parte sobre a qual recai o encargo
probatorio de determinado fato controvertido no processo. Portanto, como a distribuicdo do encargo
probatorio influi decisivamente na conduta processual das partes, elas devem ter exata ciéncia do
onus atribuido a cada uma delas para que possam, com vigor e intensidade, produzir oportunamente
as provas que entenderem necessarias.

Portanto, como o empregador € o responséavel por adotar condutas de precau¢édo e prevengdo
para garantir meio ambiente de trabalho seguro, detém melhor aptiddo para a producdo da prova, de

modo que, quando a inversdo se opera ope judicis, assim deve ser explicitado pelo juiz, na fase de
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instrucdo, a fim de conferir maior certeza as partes acerca dos seus encargos processuais,

preservando o devido processo legal e evitando a inseguranca juridica.

9 A EDIFICACAO DE UM NOVO PADRAO NORMATIVO TRABALHISTA.

Além do artigo 5° j4 ter incluido no sistema as convenc¢des internacionais que tratam do meio
ambiente do trabalho, e os artigos 6° e 7°, inciso XXII, considerarem a satde e a redug@o dos riscos
inerentes ao trabalho como direito fundamental, a Constitui¢do Federal do Brasil (BRASIL, 1988, p.
119 e 130) estabeleceu, no inciso VIII, do artigo 200, que ao sistema tnico de satde compete
colaborar na protecdo do meio ambiente “nele compreendido o do trabalho”, enquanto o artigo 225
atribui a todos o direito ao meio ambiente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, assim
incluindo o meio ambiente do trabalho.

As novas formas de trabalhar e os diferentes modos de organizacdo produtiva provocaram o
surgimento de uma nova questdo social. Em conhecido filme, que foi sucesso de publico® por
retratar a complexidade dos novos desafios contemporaneos, ao se deparar com uma situacdo em
que o personagem interpretado por Edward Norton ¢ tratado como objeto descartavel, igual “aos
sachés de adocante servidos com o café”, além de suportar constante pressdo no trabalho para
entregar inumeros relatorios com rapidez, apresentando dificuldades para dormir, o ator Brad Pitt
manifesta veemente inconformismo com o estilo de vida que o obriga a trabalhar em situagdes
adversas, com o objetivo de ter dinheiro e poder trocar incessante e desnecessariamente carros,
moveis e utensilios da casa, além de comprar objetos que ndo precisa, para garantir um espaco de
incluséo e evitar ser descartado da vida em sociedade.

No século XXI, a questdo social surge imbricada com a conscientizagdo de ser preciso evitar,
que a disseminagdo da perversa légica do descarte seja aplicada ao préprio ser humano no
ambiente de trabalho, de sorte que a precau¢do e a prevengdo, principios que inicialmente atuaram
na formag@o do direito ambiental, passam a permear, também, a edificacdo de um novo padrédo
normativo trabalhista, pois € impossivel dissociar o envolvimento e o comprometimento da pessoa
do trabalhador com a prestacdo do trabalho, submetido a certas condigdes, num determinado local.

A intensificacdo da violéncia na sociedade e seus reflexos no ambiente de trabalho, onde
pessoas tem que conviver por longos periodos num local em que, via de regra, ha elevado nivel de
stress, vem desencadeando novas doengas e lesdes, que comprometem a integridade fisica e mental,
levam ao absenteismo elevado e ao decréscimo de produtividade, causando prejuizo a todos os
envolvidos. Neste contexto, pautar normas de conduta pelos principios da precaucdo e prevencdo

fortalece a efetividade e confere ao Direito do Trabalho musculatura mais vigorosa para lidar com

6  Clube da Luta. (Fight Club. Dirigido por David Fincher, 1999.
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os novos desafios, fazendo valer o principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais.
Como destaca Queiroz (2006, p. 119), os direitos fundamentais “devem ser compreendidos e
inteligidos como elementos definidores e legitimadores de toda a ordem juridica positiva.
Proclamam uma cultura juridica e politica determinada, numa palavra, um concreto e objetivo
sistema de valores ”

Esta interpretacdo encontra amparo em nossa Carta Politica, que fixa diretriz assentada em
um trip¢ formado pela interrelagdo entre o crescimento econdmico, a protecdo ambiental dos
recursos naturais do planeta e a garantia de ambiente seguro, saudavel e equilibrado no local da
prestacdo laboral, a fim de preservar a satude fisica e mental do trabalhador, padrdo axiolégico que
imputa ao direito de propriedade e ao contrato de trabalho uma fung¢do social, além de exigir a
observancia da boa f¢é objetiva.

Importante registrar que, na seara trabalhista, j& ha um arcabouco infraconstitucional para
sustentacdo desse modelo. Com efeito, o inciso I, do artigo 157 da CLT imputa as empresas a
obrigacdo de “cumprir e fazer cumprir” as regras de seguranga, enquanto o item II, do mesmo
artigo, a de “instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaucdes a tomar no
sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais”, e o artigo 158 atribui aos
empregados o encargo de “observar as normas de seguran¢a € medicina do trabalho, inclusive as
instrucdes” acima referidas.

A instituicdo da CIPA — Comissdo Interna de Prevengdo de Acidentes de Trabalho (NR 5)
SESMT -Servi¢o Especializado em Engenharia de Seguranca e em Medicina do Trabalho- (NR 4), o
PPRA- Programa de Prevencdo de riscos ambientais (NR 9) e o PCMSO Programa de Controle
Médico e Saude Ocupacional ( NR 7) foram iniciativas pioneiras que demonstraram a importancia
da conduta de prevencdo e precaugdo para evitar lesdo a saide do trabalhador, abrindo uma nova
senda quanto a edificagdo do padrdo normativo destinado a disciplinar o meio ambiente de
trabalho.

Também os institutos do embargo e da interdigdo, colocados a disposicdo da Inspecdo do
Trabalho pelo art. 161 da CLT, voltam-se para a protecdo da saide e seguranga dos trabalhadores.
Nos termos do item 1° da Norma Regulamentadora n. 3, com redacdo dada pela Portaria SIT n.
199/2011, sdo o “embargo e [a] interdi¢do [...] medidas de urgéncia, adotadas a partir da constatacao
de situacdo de trabalho que caracterize risco grave e iminente ao trabalhador”. Por risco grave e
iminente entende-se, com fulcro no artigo 2°, §1°, da mesma Portaria MTE n. 40/2011, tratar-se de
“toda condigdo ou situacdo de trabalho que possa causar acidente ou doenga relacionada ao trabalho
com lesdo grave a integridade fisica do trabalhador.”

Apo6s longo embate acerca da natureza dos institutos do embargo e da interdi¢do, o Ministé-

rio do Trabalho fixou o entendimento, sedimentado no art. 21 da Portaria MTE n. 40/2011, de que
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ndo se tratam de medidas sancionatérias, mas sim, acautelatorias, adotadas em caso de grave e imi-
nente risco ao trabalhador. Tanto assim € que o referido artigo ndo impede sejam lavradas autuagdes
por infragdes constatadas, incorrendo, portanto, qualquer forma de bis in idem, bem como ndo ha
qualquer necessidade de ao embargo ou a interdig@o corresponder, necessariamente, uma infragdo a
legislacdo trabalhista. O critério ¢, assim, o grave e iminente risco, o fundamento, a imprescindivel
prevengdo/precaucdo de acidentes ou doengas do trabalho e, o mote, a saude e seguranga do traba-
lhador.”

O Decreto n. 7.602 de 7 de novembro de 2011, que dispde sobre Politica Nacional de
Seguranca e Saude no Trabalho — PNSST, prioriza as agdes de promocdo, protecdo e prevencio
sobre as de assisténcia, reabilitacdo e reparag@o, apontando para a necessidade de eliminac¢do ou
reducdo dos riscos nos ambientes de trabalho.

Estabelece a insercdo de tais disposicdes num Plano Nacional de Seguranca e Saude no

Trabalho, estruturado sobre as seguintes diretrizes:

inclusdo de todos trabalhadores brasileiros no sistema nacional de promogdo ¢
protecdo da saude;

harmonizagdo da legislacdo e articulagio das acdes de promogdo, protecdo,
prevencdo, assisténcia, reabilitagdo e reparacdo da saude do trabalhador;

adocdo de medidas especiais para atividades laborais de alto risco;

estruturagdo de rede integrada de informacdes em saude do trabalhador;

promocdo da implantacdo de sistemas e programas de gestdo da seguranca e satde
nos locais de trabalho;

reestruturac@o da formagdo em saude do trabalhador e em seguranca no trabalho e o
estimulo a capacitagdo e a educacdo continuada de trabalhadores; e,

promoc¢do de agenda integrada de estudos e pesquisas em seguranca e saude no
trabalho. (BRASIL, 2011, p. 9)

Ademais, além da imputacdo de responsabilidade subjetiva ao empregador “quando incorrer
em dolo ou culpa” como prevé o inciso XXVIII do art. 7° da CF/1988, o art. 927 do Codigo Civil
trouxe a baila a questdo da responsabilidade objetiva “quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

A configuracdo do que ¢ atividade de risco tem gerado muita controvérsia, ndo s6 doutrinaria
mas também jurisprudencial. A Convengdo 155 da OIT, em seu artigo 11, inciso b, imputa as
autoridades competentes o dever de controlar “as operacdes e processos que serdo proibidos,

limitados ou sujeitos a autorizag@o”, assim como “a determinacdo das substincias e agentes aos

7 Ademais, cumpre consignar que, nos termos do item 3.5 da Norma Regulamentadora n. 3, com redacdo dada
pela Portaria SIT n. 199/2011, “durante a paralisagdo decorrente da imposi¢ao de interdi¢do ou embargo, os empregados
devem receber os salarios como se estivessem em efetivo exercicio.” Ou seja, ao deve a adogdo, pela Inspecdo do Traba-
lho, de medidas acautelatorias, significar prejuizos aos empregados, na medida em que ndo sdo desses, como ¢ obvio, 0s

riscos da atividade econdmica exercida pelo empregador.
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quais estard proibida a exposicdo no trabalho”, devendo “ser levados em consideragdo os riscos
para a saude decorrentes da exploracdo simultdnea a diversas substancias ou agentes”, o que
demonstra a importancia de adotar no ambiente de trabalho condutas e procedimentos em
conformidade com os principios da precaucdo e prevengao.

O artigo 21 A da Lei 8.213/91 prevé a caracterizagdo da natureza acidentaria da incapacidade
apresentada, quando constatado nexo técnico epidemioldgico entre o trabalho e a lesdo, decorrente
da relagdo entre a atividade da empresa e a entidade mérbida motivadora da incapacidade elencada
na Classificagdo Internacional de Doengas — CID. Para afastd-lo, conforme preceituado nos
paréagrafos 1° e 2°, cabe ao empregador o 6nus de demonstrar a inexisténcia do nexo, o que inclui a
comprovacdo de que tomou todas as providencias necessarias para a precaugdo e para a prevencao
da ocorréncia da leséo.

Em relacgdo aos trabalhadores expostos a agentes nocivos a satude, desde 2004 o empregador
¢ obrigado a entregar, na rescisdo contratual, o documento denominado perfil profissiografico
previdenciario (em lugar do anterior DIRBEN- 8030), que deve conter as informagdes referentes a
atividade exercida e ao meio ambiente de trabalho, conforme prevé o artigo 58 da Lei 8213/91 e a
IN INSS/DC 96/2003. O paragrafo 2° do artigo anteriormente referido consigna que, deste
documento, deve constar se ¢ adotada, no local de trabalho, “tecnologia de prote¢do coletiva ou
individual, que diminua a intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia e recomendacio
sobre sua adogdo pelo estabelecimento respectivo”, o que denota a importancia dos principios da
precaucdo e da prevengao.

Conforme dados apresentados pelo TST,* ha mais de 700 mil acidentes de trabalho por ano
no Brasil e a média de sete mortes por dia, sendo que a Previdéncia Social gasta R$ 10,4 bilhdes por
ano com acidentes de trabalho

Investir na melhoria das condigdes de trabalho, para que o ambiente seja saudéavel e seguro,
cria um circulo virtuoso em beneficio de todos os envolvidos. Traz vantagens para o empregador,
que ndo perde o tempo e dinheiro investidos no treinamento e pode contar com um empregado sadio
e bem treinado, reduz o ntimero de acidentes e de doencas profissionais, diminuindo os gastos
previdenciarios com auxilio-doenga e aposentadorias precoces; evita o comprometimento da
empregabilidade futura do trabalhador, a desagregacdo familiar e os casos recorrentes de alcoolismo
e violéncia doméstica.

Além disso, ha outra consequéncia importante: o artigo 120 da Lei 8213/91 prevé o
ajuizamento, pela previdéncia, de agdo regressiva contra os responsaveis, quando constatada
“negligéncia quanto as normas padrdo de seguranca e higiene do trabalho indicadas para a protecdo

individual e coletiva”. Em observancia a tal diretriz, a Recomendagdo 21/2011, expedida pela CGJT,

8  www.tst jus.br
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estabelece que Desembargadores e Juizes do Trabalho encaminhem a Procuradoria da Fazenda
Nacional copias de sentengas/acorddos que reconhegam a conduta culposa do empregador em
acidente de trabalho, assim possibilitando o ajuizamento dessas a¢des regressivas.

Por causa do alto nimero de acidentes no Brasil, responder a tais agdes regressivas implicara
no gasto de valores expressivos pelo empregador, que devera incluir o pagamento de despesas

médicas, previdencidrias e indenizacdo aos dependentes das pessoas vitimadas ou mortas.

10 AIMPORTANCIA DA PERSPECTIVA PREVENTIVA

No inicio do século passado, o médico Oswaldo Cruz atuou intensamente para vencer
resisténcias e propagar a ideia de que era melhor prevenir doengas, do que tentar curar as que
podiam ser evitadas. A conhecida guerra da vacina lhe trouxe muitos dissabores, mas deixou seu
nome ligado a importante mudanca de paradigma, que conferiu um salto de qualidade na vida do
brasileiro. Este desafio esta sendo apresentado ao Direito um século depois.

As obras afetas a Copa do Mundo de 2014, Olimpiadas de 2016, explorag@o do petréleo em
aguas profundas com o trabalho a ser desenvolvido em plataformas e unidades de perfuracido, num
modelo que atribui a Petrobréas a situacdo de operadora de todas as reservas do pré-sal, suscita
questionamentos 1mportantes quanto a seguranca e condi¢cdes de saude no meio ambiente de
trabalho, por ser inevitavel o enfrentamento de problemas provocados por novas tecnologias, que
certamente advirdo.

Nesse contexto, ante a evidente insuficiéncia da regulacdo juridica meramente reparatoria da
lesdo ja ocorrida, chega com forga a ideia de ser necessario atuar com precau¢do € bom senso na
prevencdo dos conflitos, mediante a formatacdo de um novo padrdo de normatividade em relagdo as
questdes que tratam do meio ambiente de trabalho.’

Essa nova perspectiva demonstra que, enquanto a repara¢do do dano ja ocorrido € prejuizo,
como um numero expressivo de acidente de trabalho ¢ evitdvel, o que se gasta na prevengdo ¢
investimento ¢ ndo custo, pois traz mais seguranc¢a para o exercicio da atividade econdmica e
melhor qualidade de vida ao trabalhador. Ademais, garantir condi¢des de trabalho decentes confere
seriedade ao marco institucional do pais e consequente upgrade no cenério internacional, além de
propiciar inestimaveis beneficios a sociedade brasileira como um todo, ao reduzir a conflitualidade

e aumentar os niveis de bem estar dos atores sociais.

9 O tema foi abordado por nés em trabalho inicial apresentado no 7*° ILERA - Regional Congress of the
Americas and 5* - IBRET - Instituto Brasileiro de Relagdes do Emprego e Trabalho - Conference, com trabalho cujo
titulo €: Fair play on the negotiate table: heading to a self-regulated model, realizado em Sao Paulo, em 2011.0 texto

completo apresenta-se sobre o titulo: Fair play nas negociagdes coletivas: rumo a um sistema normativo mais

republicano, e pode ser acessado em http://www.ibret.org.br/ui/evento/anais/cdirca/trabalhos/2919.pdf.
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Como ressalta o constitucionalista peruano Roldéan ( 2008, 142):

[...] a conduta dos drgdos publicos e dos cidadidos deve ser coerente com os fins
colimados pelo estado Democratico. Dentro deste esquema, a economia deve
orientar-se pelo desenvolvimento, garantindo sempre a dignidade e a liberdade das
pessoas, para que o desenvolvimento econdmico ocorra em conjunto com o bem-
estar geral.

11 AATUACAO PROATIVA DO PODER JUDICIARIO. A EXPERIENCIA DE CUIABA.

Esta mudancga de eixo torna insustentavel a antiga configuragdao de um Judicidrio inerte, que
s6 age quando provocado, exigindo que assuma postura proativa, como um dos agentes de
transformacdo do marco normativo.

Nesta senda, o TST, atento aos sinais que demonstram a possibilidade de intensificacdo da
ocorréncia dos acidentes nesta fase de aceleracdo das obras de construc¢do civil para a Copa do
Mundo de 2014 e Olimpiadas de 2016, organizou nos dias 20 e 21/10/2011 um Seminario sobre
Prevencdo de Acidentes de Trabalho. A taxa atual de trabalhadores acidentados na construgdo civil é
de 17,8% por 100 mil habitantes, enquanto a taxa geral € de 6,1% por 100 mil habitantes', o que
vem demonstrar a importancia da implementacdo dos principios da prevencdo e precaucdo em
relacdo ao meio ambiente de trabalho neste setor de atividade.

Consciente disso, Osmair Couto, entdo presidente do Tribunal Regional do Trabalho do
Mato Grosso, organizou uma audiéncia publica em novembro de 2011, em que proferi palestra de
abertura na condi¢do de desembargadora, ressaltando a necessidade de adotar e divulgar boas
praticas, prevenir litigios, reduzir os acidentes de trabalho e estimular o trabalho decente,
destacando a importancia da atuag@o proativa do Direito na obtengdo da pacificagdo com justica e
diminui¢do dos niveis de conflito, através do estimulo a prevencdo e a precaucao.

O evento contou com a participacdo de representantes da Secretaria Regional de Trabalho e
Emprego (SRTE) do Ministério do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho', sindicatos,
Prefeituras de Cuiabd e Varzea Grande, Assembléia Legislativa de Mato Grosso, OAB-MT,
Associacdo dos Advogados Trabalhistas (Aatramat) e Associa¢do dos Magistrados do Trabalho de
Mato Grosso (Amatra 23).

Durante as discussdes, os participantes ressaltaram a necessidade de se adotar medidas para
evitar que, ao fim das obras realizadas para a Copa de 2014 ndo fique para trds um contingente de

trabalhadores acidentados ou mesmo sem receber direitos trabalhistas basicos.

10 www.tst.jus.br
11 No ambito do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), cumpre destacar a criagdo do Grupo Movel de
Fiscalizacdo de Grandes Obras, cujo fim principal ¢ o destacamento de Auditores Fiscais do Trabalho dedicados a

fiscalizar o andamento de grandes obras Brasil afora, dedicando atenco especializada a empreendimentos de vulto.
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Representantes das entidades envolvidas na realizacdo e fiscalizacdo das obras da Copa do
Mundo de 2014 na regido assinaram a Carta de Compromisso de Cuiaba.

Entre os onze compromissos firmados, os subscritores destacaram a importancia da
observancia dos deveres pertinentes a higidez do meio ambiente do trabalho, a responsabilizacio
solidaria do empregador e do tomador dos servigos pela observancia das normas atinentes ao meio
ambiente do trabalho. Ressaltaram que eventual alegagdo de necessidade de cumprimento de prazos
na realizacdo de grandes obras, inclusive em relacdo a Copa do Mundo de 2014, ndo podera ser
aceita como justificativa para o descumprimento das normas de prote¢do da satde e seguranca dos
trabalhadores. Destacaram que, apesar das controvérsias juridicas a respeito da responsabilidade
trabalhista do dono da obra, todos os que atuam na execu¢do de empreendimentos na construcio
civil (donos da obra, empreiteiras e empresas especializadas subcontratadas) devem envidar
esforcos para o cumprimento de todos os deveres referentes a seguranca dos trabalhadores,
considerando que todos sdo responsaveis pelo meio ambiente de trabalho saudavel.

Por fim, comprometeram-se em manter aberto um canal permanente de interlocu¢do com os
diferentes atores sociais, visando estimular a adoc¢do concreta de boas praticas para prevenir litigios,
reduzir acidentes de trabalho e construir uma cultura de precaucgdo e preveng¢ao, a fim de garantir a

prestacdo de trabalho decente.

12 CONCLUSAO

Ao constatar a mutabilidade que a caracteriza, processada num ritmo cada vez mais intenso,
o conceituado socidlogo Bauman (2001) esclarece que vivemos numa sociedade liquida, assim
classificada porque os liquidos mudam de forma rapidamente, sem qualquer pressdo, e por sua
natureza, ndo tem condi¢des de se solidificarem.

Na sociedade instavel e ivertebrada, a questdo social ressurge com a mesma forga de
séculos atras, porém com maior poder de destruicdo, por tentar transformar o trabalhador num dado
liquido, incutindo nas relagdes laborais a logica do descarte, que corroi de forma insidiosa, os
pilares de sustentagdo do direito trabalhista.

Neste cenario cresce de importancia a atuagdo dos sindicatos, que conhecem mais de perto
os locais de trabalho e os riscos existentes. Também se revela significativa a atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho, seja na celebracdo dos Termos de Ajustamento de Conduta (TAC), que detém
forca executiva conforme dispde o artigo 876 da CLT, seja no ajuizamento de Ac¢do Civil Publica
nos termos do artigo 83 III da LC 75/93. Por derradeiro, indiscutivel a importancia da atuacdo
assertiva e efetiva da Inspe¢@o do Trabalho, através de seus Auditores Fiscais, na implementagdo da

legisla¢do protetiva, bem como na adog¢do de medidas acautelatorias de efeito imediato, como o
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embargo e a interdi¢do. Em suma, a atua¢do conjunta e sinérgica dos atores sociais e institui¢does
estatais envolvidas.

O padrdao normativo da Era Moderna foi edificado com base no pensamento do filosofo
Parménides, mas os novos tempos da pos modernidade contemporanea sdo de Heraclito, que
apostou na constante mutacao.

Neste contexto, a fun¢do promocional do Direito indica a necessidade de intensificar a
atuacdo preventiva, formando uma nova mentalidade com o escopo de evitar a ocorréncia da lesdo,
por considerar que assegurar meio ambiente equilibrado no local de trabalho constitui direito
fundamental, albergado pela Constituicdo de 1988.

Por isso ¢ preciso que o bindmio dever ser/sancdo, que previa a adocdo de medidas
meramente reparatorias, adote uma nova perspectiva, incorporando os principios da precaugdo e da
prevencdo, que vao atuar como marcos de resisténcia, preservando o nucleo inaliendvel, que garante
ao trabalhador a condig¢do de sujeito, impedindo a precarizagdo provocada pela logica que o reduz a
objeto de descarte, assim atuando como norte de um novo padrdo normativo, a fim de preservar a

funcionalidade do sistema juridico e manter a eficacia do Direito na contemporaneidade.
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DE ALGODAO ENTRE OS CRISTAIS A PROTAGONISTA NA
FORMACAO DA NACIONALIDADE BRASILEIRA
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RESUMO

O artigo trata da comemoracao dos 70 anos da Justiga do Trabalho no Brasil e dos 25 anos de instalagdo do
Tribunal Regional do Trabalho em Campinas. Ressalta que apesar de ter sido singelamente instituida como
algoddo entre os cristais, ao reconhecer o trabalhador como sujeito de direito e contribuir para melhor
distribuicdo da renda no pais, a Justica do Trabalho foi além, passando a atuar como protagonista na
formacdo de nossa nacionalidade. A judicializagdo da questdo social abriu espacos para que o trabalho se
tornasse importante via de acesso a cidadania e contribuiu para a edificagdo de uma nagdo mais justa, forte o
bastante para alijar os nefastos resquicios do Estado patrimonialista, que sempre pretendeu sugar sua
vitalidade.

Palavras-chave: Justica do Trabalho no Brasil. Formacdo da nacionalidade brasileira.

ABSTRACT

This article is about the celebration of the 70th anniversary of the Labour Court in Brazil, and of the 25th
anniversary of the Regional Labour Court in the city of Campinas. It points out that, although it has been
deemed simply as cotton among the crystals, the Labour Court was responsible for the recognition of
workers as a legal agent, and the improvement of the wealth distribution in the country. Moreover, it has been
acting as the main character in the construction of our nationality. The judicialization of the social disputes
broadened the possibility that work becomes an important way to the citizenship and contributed for the
constructions of fair nation, stronger than before so it could exclude the tragical characteristics of the
Patrimonialist State, which always intended to extract its vitality.

Key words: Brazilian Labor Courts. Labour law. Legality. Nationalization.
1 INTRODUCAO

Decorridos 70 anos de instalacdo da Justica do Trabalho no Brasil e 25 anos do Tribunal
Regional do Trabalho em Campinas, necessario avaliar quais consequéncias e efeitos que tais fatos
provocaram, ndo sé no mundo do trabalho mas, também, na formacdo da nacionalidade brasileira,
notadamente quanto ao aspecto institucional.

2 UM ESTADO PATRIMONIALISTA

Nas terras forradas de pau-brasil, em que se plantando tudo dava, o Estado portugués se

instalou com forca, antes que a nacdo brasileira tivesse a chance de iniciar seu processo de
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formagdo. Aqui, seguiu a trilha do ancien regime e se apresentou “personalista e patrimonialista”,
marcado pela privatizacdo do espaco publico, em que a sobrevivéncia do individuo dependia das
benesses e da outorga dadivosa de um rei generoso e protetor de suditos e vassalos, senhor da vida e
da razdo, que assim exercia uma judicatura claudicante. A linguagem oficial da norma, ao se pautar
pelo estilo barroco, gongoérico e rococd, fazia questdo de ndo ser compreendida pela maioria da
populagdo, para assim garantir o controle de acesso nas maos de poucos e dissimular sua real
finalidade, que consistia em “persuadir, intimidar” como explica Lopes (2008)

Como o Brasil ¢ um pais de dimensdes continentais, esse controle se esmaecia nos rincdes
mais distantes, de modo que sua sobrevivéncia dependia da alianca com o poder privado dos
senhores que tinham o dominio local, provocando uma explosiva “simbiose entre a autoridade
formal e o poder ou mandonismo particular” que lhe dava sustentacdo. Para a doutrina
patrimonialista pouco contavam o esfor¢o e a capacidade de trabalho. Pelo contrario,era um
demérito ter que trabalhar para sobreviver, pois significava falta de engenho e arte. Muitos se
gabavam de que em suas familias ndo se trabalhava hé varias geracdes. Outros consideravam que o

<

rendimento recebido pelo exercicio de um cargo publico era “um acessorio de honra e nio a
remuneragdo do trabalho”. Por isso, esclarece Lopes (2008, p. 213), para “se qualificar ao exercicio
do cargo, ndo contava a competéncia técnica, mas a nobreza, a fidelidade, a limpeza de sangue”,
como demonstraram as cartas de doagdo das capitanias hereditarias no Brasil.

No patrimonialismo ndo existe o cidaddo. As relacdes sdo de soberano para sudito, de “chefe
para funcionario” como destacou Faoro (2000, p. 22; 75, 96 - 97), ao enfatizar que a “logica das leis
e das decisdes estava longe da impessoalidade e da igualdade”, submetida ao arbitrio do principe
que, ornado por uma “auréola carismatica que encanta e seduz”, podia alterar “o regime juridico de
acordo com sua conveniéncia”’, num reino em que todos se tornam dependentes de sua augusta
vontade.

O Direito Privado nasceu com os olhos postos na defesa da propriedade, ressaltando Lopes

(2008, p. 314) ser notavel:

influéncia da doutrina alema entre os privatistas. Mais notavel ainda, porque ja para
os europeus a doutrina alemd era considerada conceitualista: transplantada para o
Brasil, tornava o direito o objeto de conhecimento de poucos, como poucos eram oS
que formavam as classes superiores [....] a presenga do Estado e do direito no pais
era muito desigual, geografica e socialmente. O Estado e a lei chegavam apenas
lentamente a certos pontos e a certos grupos. Ha naturalmente, a massa de escravos,
ao lado da qual existe a massa dos homens livres e pobres, que ndo podem ser
eleitos e, portanto, ndo chegam eles mesmos ao Estado.
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A aboli¢do da escravatura aumentou o contingente de “livres e pobres” que, por ndo terem
propriedade, permaneciam alijados do sistema juridico. Aquele que, desafortunadamente, tivesse

que trabalhar para sobreviver, ndo podia ser cidado.

3 FILHOS BASTARDOS

Neste contexto, o transplante do ordenamento legal e do modelo estatal portugués atuou
como uma “imposicdo de instrumentos juridicos protetivos das estruturas concentradoras”,
notadamente porque o tipo de ocupacdo, como a que ocorreu no Brasil, tinha o objetivo claro de
“extrair a renda e garantir sua apropriagdo por um grupo bastante restrito de pessoas”. Os textos
legais atuavam no cerne dessa opera¢do. Foram editados tantos decretos, leis, e outros atos
normativos oficiais, quantos necessarios para viabilizar a organizacdo e drenagem de recursos.
Assim crengas, cultura e valores sociais foram sendo moldados por essa estratégia de ocupag@o,
traduzida nos decretos de concessdo de poderes e nomeagdes oficiais feitas pelos monarcas, como
esclarecem com percuciéncia Salomdo; Mello Ferrdao; Ribeiro (2008). Ao estudar as origens
estruturais da manuten¢do dos niveis de pobreza no Brasil e constatar os perniciosos efeitos
provocados pela injusta distribuicdo de renda, concluiram que quando ocorre a “menor drenagem de
recursos entre os setores da economia, associada a uma menor capacidade de monopolizacdo do
mercado de trabalho” os niveis de desigualdade e de pobreza diminuem.

Nesse sentido também caminhou o pensamento de Furtado (2000, p. 51), ao analisar como o
desenvolvimento dependia do amadurecimento do mercado doméstico, formado pela contribui¢do
expressiva da melhor distribui¢do de renda.

O estado de menoridade institucional, a que estava sujeito aquele que ndo era detentor de
propriedade e tinha que trabalhar para sobreviver, se manteve também nos primérdios do século
XX, pois a proclamacdo da Republica, como ato deliberativo de uma minoria, ocorreu a margem da
na¢do, que pouco soube ou nada entendeu.

Ao discorrer sobre as primeiras décadas do regime republicano, Lessa (2011) explica que a
percepcdo da necessidade de implementar a formag@o da nacionalidade brasileira encontrou ecos no
pensamento de Oliveira Vianna (apud LESSA, 2011), “para quem nossa invertebracdo social
inviabilizava a modernidade a moda européia, fundada em tradi¢des civicas e solidarias, supostas
imemoriais.Aqui, ao contrario, o Pais deveria ser constituido a partir de atos de demiurgia politica,
pela auséncia de lastro civico e social significativo”.

O Direito Privado continuou a proteger interesses patrimoniais de poucos, enquanto levas de
trabalhadores europeus aportavam ao Brasil, tangidos pela miséria provocada pela guerra. A

capacidade de trabalho demonstrada pelos que sabiam lavrar a terra, aos poucos, revelou que, longe
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de se constituir num demérito, o trabalho produzia riqueza, assim evidenciando sua for¢a como
motor de um novo modelo de desenvolvimento, abalando os pilares do antigo sistema. A chegada de
Getualio Vargas ao poder fecha o ciclo da hegemonia agrario-exportadora e abre caminhos para uma
nova estrutura produtiva de base urbano-industrial, que passa a questionar o poder do Estado
patrimonialista e comeca a ampliar os espacos institucionais necessarios para a formagdo de uma
nacdo brasileira, pautada por um projeto democratico-republicano, o que se revestiu de inequivoca
importancia pois, como bem pondera Nogueira (2004, p. 102), é no “ambito do projeto democratico
que se poe efetivamente a questdo da sociedade civil. Fora dai, ela ndo faz muito sentido ou, o que
da no mesmo, tem um sentido estreito e limitado”.

Neste contexto, o Direito do Trabalho surge como via de inclusdo dos ndo-proprietarios ao
sistema juridico. Oferece meios para transforma-los em cidadaos, mediante a inovadora proposta de
imbricar critérios de justica comutativa com justica distributiva, o que para a poca soava como
heresia, pois quebrava os canones tradicionais ao se apresentar como um direito hibrido, abarcando
institutos tanto de direito privado como de direito publico.

Pontua Lopes (2008, p. 11; 12; 358) a importante contribuicdo de Oliveira Vianna ao
sustentar que “para enfrentar o problema do coronelismo” e garantir a liberdade do individuo frente
aos poderosos do local, nada substituiria o Poder Judiciario”. Ressalta que a historia juridica do
Brasil registra o debate ferrenho travado entre Oliveira Vianna e Waldemar Ferreira, “cujo
liberalismo ndo permitia aceitar uma justica do trabalho e nem um direito do trabalho fora dos
padrdes de direito privado”, considerados pelos juristas da época “filhos bastardos”, nascidos fora
das regras-modelo entdo postas pelo ordenamento, mas que tinham que ser tolerados sob pena de a
insurgente questdo social sair do controle.

Premida pela urgéncia de ter que decidir conflitos de subsisténcia de um ser humano
concreto e situado num determinado entorno social, politico e econdmico, desde o inicio a Justica
do Trabalho focou no substantivo, rejeitando a linguagem juridica tradicional da época, recheada de
filigranas e adjetivos.

Por isso, esclarece Lima Lopes (2008, p. 359), os “professores de direito tinham dificuldade
de compreender os novos tempos e os novos institutos” deste direito que, ndo sé trazia o conflito
coletivo para a arena juridica, mas também propugnava pelo reconhecimento da pessoa que
trabalhava como sujeito de direitos, e ndo somente de obrigacdes como ocorria até entdo,

apresentando uma nova equagdo juridica que punha em xeque o modelo patrimonialista.

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 15-123, 2012. 118



4 ALGODAO ENTRE OS CRISTAIS

Em 1941, a Justi¢a do Trabalho fo1 instituida para atuar, singelamente, como algodao entre
os cristais, a fim de impedir que os choques provocados pelos conflitos entre empregados e
empregadores quebrassem a normalidade da vida institucional que comegava a se estabelecer.
Entretanto, exatamente por isso, desde sua génese, se pautou por um procedimento dialogico,
comprometida com o direito vivo e a primazia da realidade, rejeitando as livrescas formulagoes
teoricas de empolados institutos juridicos importados, que nada tinham a ver com o cotidiano do
mundo do trabalho. Dai a pléiade de reacdes contrarias que sempre provoca, até hoje. Tratar
administrativamente a questdo social até que podia. Agora, querer atuar como 6rgao do Poder
Judiciario, ai era demais para os puristas da dogmatica.

A par dos debates que sempre cercaram o surgimento da Justica do Trabalho no Brasil,
alguns bem pejorativos, restou inequivoco que, por sua simplicidade, desde o inicio esteve mais
perto do cidaddo. Além disso, atuou avant la lettre nos procedimentos adotados para implementar a
celeridade e a objetividade, privilegiando a oralidade, adotando linguagem menos rebuscada e mais
compreensivel; um portugués “mais brasileiro”, o que facilitava a composi¢do dos interesses em

conflito.

5 A JUDICIALIZACAO DA QUESTAO SOCIAL

Ao estudar o periodo inicial de judicializacdo da questdo social trabalhista, o professor
Souza (2007), constatou que a “lei funcionava positivamente a grupos de trabalhadores ou a
individuos isolados. Dotados ou ndo de conhecimentos juridicos, amparados ou ndo por advogados,
muitos trabalhadores perceberam na legislacdo trabalhista, como instancia juridica especifica das
relagdes de trabalho, o surgimento de uma arena de luta”

Destarte, com a judicializacdo da questdo social, a Justica do Trabalho abre as portas para a
inclusdo juridica daqueles que até entdo ndo eram sujeitos de direitos, por ndo ostentarem a
condi¢do de proprietarios. Ao acolher os que eram mantidos fora do sistema, passa a atuar como
verdadeira indutora do parto de uma nacionalidade genuinamente brasileira. Instituida, outrora,
como algodao entre os cristais, supera a condicdo de mediadora de conflitos para atuar, agora, como
protagonista importante na formagao da nacionalidade brasileira.

Nestes 70 anos de atuacdo, além de resolver conflitos trabalhistas e contribuir de maneira
significativa para a pacificacdo social, resultados que em muitos paises s6 foi obtido com o uso da
forca em revolugdes e guerras civis, a Justiga do Trabalho tem atuado de forma assertiva na

distribui¢do mais equilibrada da renda produzida. Em consequéncia, o pais amplia o numero de
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detentores do poder aquisitivo necessario para fortalecer a demanda doméstica e o mercado interno,
impulsionando o desenvolvimento.

Além disso, acreditando no poder transformador do direito, como j& apregoava
Ihering( 2004), durante todo o século XX sempre esteve empenhada na luta pelo reconhecimento do
trabalho como amalgama eficiente para a formacdo da nossa nacionalidade, fornecendo o suporte
juridico necessario para preservar a dignidade do trabalhador como pessoa, a fim de garantir a
ocorréncia de um desenvolvimento sustentavel, para tanto solidificando os marcos institucionais que

vao dar forgas a nagdo brasileira para superar o (ainda) resiliente Estado patrimonialista.

6 O TRABALHO COMO VALOR REPUBLICANO

Um sistema inicialmente estruturado para garantir apenas a igualdade contratual dos
contratantes, quando desafiado a reconhecer como sujeito de direito o trabalhador, que ndo se
encaixava nesta situagdo juridica, dd um passo enorme para a formag¢do de uma sociedade mais

7

jJusta, cuja caracteristica ¢ “tornar a democracia genuina, inclusiva” como enfatiza Galbraith (1996).

E mais. A atuacdo da Justica do Trabalho produziu efeitos que ultrapassaram a relagédo
contratual entre as partes envolvidas diretamente no conflito. Gerou consequéncias na vida
econdmica do pais, ao garantir uma melhor distribuicdo de renda pelo exercicio do trabalho, abrindo
caminhos para a edificagdo de uma nacionalidade comprometida com o objetivo de assegurar o
desenvolvimento como liberdade, na feliz expressdo de Sen (2000, p. 336-337). Ao constatar que o
crescimento podia ocorrer as custas da concentragdo de renda, aumentando os niveis de pobreza, e
verificar como as instituicdes sociais contribuem “para o processo de desenvolvimento precisamente
por meio de seus efeitos sobre o aumento e a sustentacdo das liberdades individuais”, o economista
indiano propde a superacdo do antigo critério baseado na medicdo pela variacdo do PIB. Passou a
atribuir significativa importancia a redug¢do da pobreza e da desigualdade social para aferir a real
ocorréncia do desenvolvimento, por considerar que a “formacgdo de valores e a emergéncia e a
evolucdo da ética social sdo igualmente partes do processo”, notadamente porque o
“desenvolvimento ¢ realmente um compromisso muito sério com as possibilidades de
liberdade”.Neste propdsito, atuou a Justiga do Trabalho, contribuindo como protagonista para que a
nag¢do pudesse alcancar uma patamar mais prospero € coeso.

Nestes 70 anos a Justica do Trabalho teve altos e baixos. Sofreu com a ameaga de extingo,
logo abortada quando se percebeu a enorme lacuna que deixaria, com o risco de ruptura do
equilibrio social necessario para a manuten¢do da vida democratica. Com a promulgacdo da

Emenda Constitucional 45, no iicio do século XXI, teve sua competéncia ampliada de forma
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significativa e seu protagonismo institucional aumentou, por se reconhecer que cada vez mais tem
atuado com assertividade ndo s6 para garantir os processos emancipatorios do trabalhador, mas
também para assegurar o fortalecimento dos marcos necessdrios a formacdo de uma nagdo
independente, centrada no trabalho como valor republicano, conferindo-lhe musculatura
institucional e urdindo uma tessitura forte o bastante para libertar a nagdo das garras de um Estado
patrimonialista que, embora tivesse permanecido todo o tempo na soleira, a espreita de uma
oportunidade de voltar a cena, nos ultimos anos vem perdendo espagos importantes.

Deste modo a nacéo brasileira vai tomando corpo, fazendo valer o que esta posto com todas
as letras na Carta Cidada de 1988, classificada por Canotilho (2003, p. 53) como constituicido
dirigente, em relacdo a qual “ndo ha divida nenhuma de que o que esta subjacente ¢ uma ideia de
narrativa emancipatéria”, ao estabelecer entre seus principios fundantes a centralidade do trabalho
como passaporte para a inclusdo daqueles que anteriormente estavam alijados da cidadania, ora

revigorado pelas vozes que advogam a implementagdo do 3° Pacto Republicano.

7 AINTERIORIZACAO DO DESENVOLVIMENTO

A comemorag¢do do Jubileu de Prata do Tribunal do Trabalho de Campinas, neste mesmo
ano, ndo pode ser interpretada como mera coincidéncia, notadamente porque esse Regional, tnico
que ndo ¢ sediado numa capital, tem se notabilizado por uma atuacdo proficua, voltada para
impulsionar o desenvolvimento sustentavel no interior do Estado de Sdo Paulo. Com jurisdi¢ido
sobre vasto territorio, que abrange 599 municipios com populagido aproximada de 20 milhdes de
pessoas, atua na solucdo de complexos conflitos, pautados por uma atividade econdOmica
diversificada, que inclui desde pequenas empresas até grandes conglomerados de grupos
econdmicos urbanos e rurais, sem contar a pujan¢a do setor de servicos, assim contribuindo para a
estabilidade social e oferecendo respostas para o eterno dilema da garantia do exercicio da liberdade

no mundo do trabalho.

8 CONCLUSAO

Ao concretizar a judicializacdo do que se apresentava como questdo social, a Justica do
Trabalho impulsionou, pelas vias institucionais, grandes avancos na formagdo da nossa
nacionalidade, o que, em muitos paises, s6 se tornou possivel apds revolugdes e guerras civis. Com
serenidade e firmeza conseguiu que, do lugar de desdouro que o confinava a marginalidade, o
trabalho passasse a figurar na centralidade do sistema, assim inserido expressamente no artigo 1° da

Constituicdo Federal de 1988, como um dos principios fundantes da nossa republica.
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O que se comemora nestes 70 anos € o empenho da nossa Justica e, nos ultimos 25 anos do
Tribunal de Campinas, em lutar pela valorizacdo do trabalho como passaporte de incluséo juridica e
via de acesso a cidadania, a fim de superar as condi¢des de barbarie e garantir a emancipacgio
civilizatoria daquele que trabalha, assim moldando uma nagao forte o bastante para alijar os nefastos
resquicios do Estado patrimonialista, que sempre pretendeu sugar sua vitalidade.

Nao € pouca coisa.
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ACORDAOS



ACORDAO
Recurso ordindrio
RECORRENTES:

RECORRIDOS:

EMENTA:

PROC. N° 0002600-23.2011.5.13.0001

BANCO DO NORDESTE DO BRASIL S.A., SUENIO POMPEU DE
BRITO E DEONITA ANTUZIA DE SOUZA ANTUNES

OS MESMOS E RAFAELA SILVEIRA DA CUNHA ARAUJO, JULIO
CESAR LIMA DE FARIAS, LEANDRO MOREIRA PITA, BRUNO
CARNEIRO RAMALHO, WILLIAM ALVES BEZERRA, HOANA

MARIA ANDRADE TOMAZ, ALTINO ELIZEU BEZERRA DA COSTA

NETO, VINICIUS ARAUJO DA SILVA, RENATO ANTONIO
VARANDAS NOMINANDO DINIZ, PAULO FRANCISCO DE
ANDRADE JUNIOR e JOAO BATISTA RAMALHO DE LIMA

RECURSO DOS LITISCONSORTES PASSIVOS: CONCURSO PU-
BLICO. INOCORRENCIA DE PRETERICAO INTERNA ENTRE
OS APROVADOS. INEXISTENCIA DE OFENSAS AO POSSIVEL
DIREITO DOS DEMAIS CLASSIFICADOS EM POSICOES SUPE-
RIORES AOS RECLAMANTES. CONDICAO DE REUS. INCOE-
RENCIA. EXCLUSAO. Hipotese em que um grupo de quatro candi-
datos aprovados em concurso para o emprego de advogado, realizado
por sociedade de economia mista, tenta obter o reconhecimento do di-
reito a contratag@o, ante a existéncia de vagas reveladas, pelo fato de
estarem sendo contratadas sociedades advocaticias para a mesma fun-
cdo. O exame dos autos revela que a lide ndo repousa em preteri¢do in-
terna entre os candidatos aprovados, mas, sim, entre estes € o banco
demandado. Os autores da a¢do ndo pretendem angariar privilégios e
atropelar a ordem de classificacdo no concurso. As vagas declaradas
na sentenca, dezesseis ao todo, abrangem ndo sé as posi¢des obtidas
pelos reclamantes na classificacdo geral, mas também aqueles que fi-
guram como litisconsortes passivos, ndo havendo nenhum sentido pra-
tico para que estes permanegam como réus no provimento condenato-
rio. Na verdade, os reclamantes e os demais candidatos aprovados no
concurso, classificados em posi¢des superiores, € cuja ordem de classi-
ficacdo se conforma ao niimero de vagas, t€ém uma mesma aspiracao,
partilham uma mesma realidade, veem no proceder do banco reclama-
do uma atitude antijuridica. Alguns deles j& ndo tém interesse de ser
contratados pelo banco, por terem sido nomeado para outras funcgdes
publicas. Outros j& apresentaram agdes proprias, para cuja elaboracio
contaram, inclusive, com o auxilio dos autores, sendo incoerente a sua
condi¢do de reclamados. Quando muito, deveriam ser considerados
como assistentes litisconsorciais ativos, apenas para observar o desen-
volver da demanda e atuar de forma harmonica com os autores, mas
ndo em situacdo antagonica a estes. Todas essas reflexdes conduzem
contundentemente a necessidade de que se introduza um devido ajuste
na condena¢do — melhor ainda, no processo —, de modo que sejam ex-
cluidos do litigio todos os litisconsortes passivos, por uma questido de
Justica e equidade, e também porque, repita-se, a sua figuragdo no pro-
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vimento condenatério ndo apresenta nenhum sentido pratico. Recurso
provido.

RECURSO DO RECLAMADO: CONCURSO PUBLICO. SOCIE-
DADE DE ECONOMIA MISTA FEDERAL. CONTRATACAO DE
ADVOGADOS E SOCIEDADE ADVOCATICIAS POR MEIO DE
LICITACAO. PRETERICAO DOS CANDIDATOS APROVADOS.
OFENSA AOS VALORES DO ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL. Sobressai dos autos, como circunstancia incontroversa, que a so-
ciedade de economia mista reclamada tem seu pessoal organizado em
quadro de carreira, abrangendo a categoria funcional de advogado,
para a qual realizou concurso de formacado de reserva em 2010. Diante
dessa realidade, traduz-se em atitude manifestamente lesiva aos valo-
res talhados no art. 37 da Constitui¢do Federal a contratagao de advo-
gados e sociedades advocaticias mediante processo de licitacdo, em
detrimento do direito dos candidatos aprovados no certame. As contra-
tacdes existem desde 2006, o que deixa evidente que os servigos de as-
sessoramento juridico e acompanhamento processual inserem-se no
conceito de atividade permanente, com necessidade crescente, sendo
irrefutdvel a conclusdo de que, no dmbito da institui¢do, ha necessida-
de de preenchimento das vagas para o emprego de advogado. O com-
portamento do banco representa golpe letal aos principios da legalida-
de, da moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia administrativa. A
sociedade de economia mista, assim como os demais entes e 6rgdos do
Poder Publico, tém a prerrogativa de organizar-se e decidir quando de-
vem realizar concurso para a formag¢do do chamado cadastro de reser-
va, visando ao preenchimento de vagas que venham a surgir futura-
mente. Uma vez aprovado no certame, o candidato tem mera expecta-
tiva de direito, porque, mesmo com o surgimento da vaga, cabe a enti-
dade decidir quando lhe é conveniente preenché-la. Mas se o ente da
sinais de que ha necessidade do preenchimento, mantendo contratos de
servigos com terceiros, por longos periodos, a expectativa dos aprova-
dos convola-se em direito certo & nomeacdo, conforme ja assentado na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Sendo esta a situag@o juridica
que ocorre no caso em exame, tem-se por incolume o entendimento
firmado em primeira instancia, com a declaragdo de empregos vagos e
a determinacdo para que o banco reclamado proceda a contratagdo dos
autores. Recurso nio provido.

Vistos etc.

Trata-se de Recursos Ordinarios, oriundos da 1* Vara do Trabalho de
Jodo Pessoa/PB, interpostos na Reclamacdo Trabalhista ajuizada por RAFAELA SILVEIRA DA
CUNHA ARAUJO, JULIO CESAR LIMA DE FARIAS, LEANDRO MOREIRA PITA e BRUNO
CARNEIRO RAMALHO em face do BANCO DO NORDESTE DO BRASIL S.A., em que tam-
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bém figuram como reclamados WILLIAM ALVES BEZERRA, SUENIO POMPEU DE BRITO,
HOANA MARIA ANDRADE TOMAZ, ALTINO ELIZEU BEZERRA DA COSTA NETO, VINi-
CIUS ARAUJO DA SILVA, DEONITA ANTUZIA SOUZA ANTUNES, RENATO ANTONIO VA-
RANDAS NOMINANDO DINIZ, PAULO FRANCISCO DE ANDRADE JUNIOR ¢ JOAO BA-
TISTA RAMALHO DE LIMA.

O Juizo de origem, acolhendo o pedido contido na inicial, declarou a
existéncia de dezesseis empregos publicos vagos, no quadro do BNB, no ambito geografico da Para-
iba, e determinou a referida entidade que encete o procedimento de contratacdo dos reclamantes,
mediante a exibi¢do dos documentos listados no item 13 do Edital do Concurso 01/2010 (art. 832, §
1°, da CLT), respeitada a ordem de classificacdo no certame, no prazo de quarenta e cinco dias, con-
tados da ciéncia do ato decisorio, sob pena de pagamento de astreintes, arbitradas em R$ 1.000,00
(mil reais) por dia para cada um dos demandantes (Seq. 114).

Os litisconsortes DEONITA ANTUZIA DE SOUSA ANTUNES e
BNB opuseram Embargos de Declaracdo (Seq. 131 e 134), que foram rejeitados mediante sentenga
constante do Seq. 130.

Inconformada, DEONITA ANTUZIA DE SOUZA interpds Recurso
Ordinario, alegando que a sua figuracdo no polo passivo, assim como a dos demais aprovados,
afronta o direito material discutido na a¢do, mormente porque nela nio se discutem aspectos atinen-
tes a pontuagdo ou classificacdo no concurso ou mesmo a homologagdo do resultado. Ressalta que o
seu direito a ordem de classificacdo estd assegurado constitucionalmente e que a insercdo de sua
condi¢@o no polo passivo deveria ocorrer somente apos ser notificada para manifestar o intento de
figurar no polo ativo, pois seus interesses convergem com a pretensdo dos reclamantes. Sustenta que
o ordenamento juridico brasileiro resguarda a necessidade de observancia da ordem de classificagdo
no concurso publico, enfatizando que o julgador, embora tenha acertado em reconhecer a ilegalidade
das constantes contratacdes realizadas pelo BNB, equivocou-se ao criar, dentro de um concurso va-
lido, uma nova lista de nomeacdes, ferindo a ordem de classificacdo ja homologada, e que ndo cons-
titui objeto de impugnacdo. Requer, ao final, o acolhimento de suas razdes, a fim de que a decisdo
seja parcialmente reformada, determinando-se a nomeacdo dos reclamantes de acordo com a ordem
de classificag@o obtida no concurso publico, sob pena de configurag@o de nulidade (Seq. 212).

O litisconsorte passivo SUENIO POMPEU DE BRITO também inter-
po6s Recurso Ordinario, suscitando, preliminarmente, a nulidade parcial da sentenca, sob a oOtica de
que o pronunciamento jurisdicional extrapola os limites objetivos da demanda, ao determinar que o
BNB proceda a contrata¢do dos reclamantes independentemente da ordem de classificacdo dos can-
didatos aprovados em posicdo superior no certame. Salienta que em nenhum momento foi aventada,
pelos recorridos, a possibilidade de passarem a frente dos outros candidatos que obtiveram melhor
colocagdo. Também suscita a nulidade do processo sob o argumento de ofensa ao principio do con-
traditorio e da ampla defesa, falta de cooperacdo processual e desrespeito ao principio da ndo sur-
presa. Assevera, para tanto, que os candidatos inseridos na agdo como réus ndo tiveram oportunida-
de de se manifestar sobre a pretericdo na ordem de classificacdo, tema somente abordado na senten-
ca. Em uma terceira investida prefacial contra a higidez da sentenca, o recorrente requer a declara-
¢do de nulidade em virtude de nédo terem sido chamados para responder ao litigio todos os advoga-
dos e sociedades de advogados que mantém contrato com o BNB, cuja validade juridica foi descon-
siderada na sentenca. No mérito, sustenta que a decisdo inverteu a ordem classificatéria do concur-
so, ferindo, de uma vez, todos os principios constitucionais inerentes a Administracdo Publica, em
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especial a impessoalidade, a legalidade e a eficiéncia, além de ir contra o Principio Democratico,
que constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil. Destaca que a jurisprudéncia invocada
na sentenc¢a nio se amolda ao caso, eis que produzida em situacdo completamente diversa. Requer,
assim, caso ndo sejam acolhidas as preliminares de nulidade, que seja restabelecido o devido pro-
cesso legal, retirando-se da senten¢a o excesso concedido além dos limites do pedido, mantendo-se
apenas o que foi requerido na inicial, ou seja, a contratacdo dos reclamantes, respeitada a ordem de
classificagdo no certame. Pugna, ainda, que seja imposta a proibi¢do de pretericdo de sua ordem
classificatoria, com fundamento nas regras e principios constitucionais da Administracdo Publica e
no principio Democrético. Apresenta declaracdo de pobreza, requerendo a concessdo do beneficio
da Justi¢a Gratuita (Seq. 223).

O BNB também recorre da sentenga, arguindo, preliminarmente, a in-
competéncia da Justica do Trabalho para dirimir a lide, valendo-se, como paradigma, da decisdo
proferida nos autos da Reclamacdo Trabalhista n. 00600.2011.001.13.00-4. Enfatiza a necessidade
de que ndo sejam conferidas decisdes conflitantes para uma mesma situagdo, em respeito ao princi-
pio da seguranca juridica. Afirma que a acdo visa apenas a prote¢do de um direito em potencial a
contratacdo, tratando-se de questdo de natureza pré-contratual, que escapa a andlise do Judiciario
Trabalhista. Quanto ao mérito, investe contra a fundamentacdo da sentenca, acenando, em sintese,
com os seguintes argumentos: (1) a sua condi¢do ¢ a de entidade participante da Administragdo Pu-
blica Federal Indireta, exploradora de atividade economica, dotada de personalidade juridica de di-
reito privado, estando autorizada, assim, e em razdo da dindmica mercadologica e do aumento con-
sideravel de inadimplentes, a firmar contratos com advogados e escritorios para lhe prestar auxilio
na condugdo de processos judiciais, em conjunto com os advogados concursados, sem que isto re-
presente burla ao ordenamento juridico; (2) os servigos prestados pelos advogados contratados por
licitacdo inserem-se no conceito de atividade-meio, de modo que a contratagdo nio pode ser tida ili-
cita e nem fundamentar o direito dos reclamantes a nomeacao; (3) os advogados integrantes de seu
quadro tém atribui¢cdes mais abrangentes, jungidas & missdo institucional, de forte natureza juridico-
administrativa, atuando em nicho distinto daqueles que sdo contratados mediante licitacdo; (4) a sua
estrutura, que abrange 181 agéncias espalhadas em diversos estados, exige a necessidade de muitos
advogados, diante do excesso de demandas judiciais, circunstincia que justifica plenamente a con-
tratacdo; (5) ha limitacdes or¢camentarias, fisicas, juridicas e administrativas ao direito defendido pe-
los reclamantes, que foram aprovados para o preenchimento de cadastro de reservas, ndo existindo
obrigatoriedade de contratacdo; (6) a contratacdo temporaria de advogados, por meio de licitacdo,
tem respaldo na lei, na doutrina e na jurisprudéncia, além de encontrar plena justificativa no interes-
se publico e de ter sido chancelada em decisdes da Justica Comum Federal, do Superior Tribunal de
Justica e do Tribunal de Contas da Unido. Ao final, pugna pela improcedéncia dos pedidos e, em
consequéncia, requer a revogacdo do mandado de cumprimento de obrigacdo de fazer imposta na
sentenca (Seq. 227).

Apresentados os comprovantes de recolhimento das custas processuais
e do deposito recursal (Seq. 228/229).

Os reclamantes apresentaram contrarrazdes ao recurso da litisconsorte
passiva DEONITA ANTUZIA DE SOUSA ANTUNES, suscitando a preliminar de ndo conhecimen-
to, por absoluta falta de utilidade do remédio processual, diante do expresso reconhecimento do di-
reito debatido em juizo, por parte da recorrente. Apontam inconsisténcias nos argumentos da recor-
rente que também constituiriam obice ao transito do recurso. No mérito, afirmam ser descabidos os
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fundamentos trilhados na peti¢do recursal acerca da inexistente quebra na ordem de classificacéo.
Em refor¢o ao direito reconhecido na sentenca, sustentam que os litisconsortes WILLIAM ALVES
BEZERRA, SUENIO POMPEU DE BRITO, HOANA MARIA ANDRADE TOMAZ, RENATO
VARANDAS NOMINANDO DINIZ e JOAO BATISTA RAMALHO DE LIMA nio compareceram
a audiéncia de instrucdo e ndo apresentaram defesa, recaindo sobre eles os efeitos da revelia. Acres-
centam que a decis@o ndo implica nenhuma ofensa a ordem de classificacdo e que ndo tém nenhuma
intenc¢do de prejudicar a apelante, sendo desejo comum que venha a ser assegurada a contratacdo de
todos aqueles que tiveram alijado o direito a nomeacdo, em virtude do ilicito praticado pelo BNB
(Seq. 231).

Em peticdo de contrarrazdes constante do Seq. 232, os reclamantes re-
batem as questdes preliminares suscitadas pelo litisconsorte SUENIO POMPEU DE BRITO, afir-
mando ndo ser o caso de nulidade da sentenca. No mérito, reiteram as considera¢des aventadas na
peticdo anterior, no que tange a revelia do recorrente (Seq. 232).

Nas contrarrazdes dirigidas ao recurso do BNB, os reclamantes refu-
tam a prefacial de incompeténcia da Justica do Trabalho para dirimir a lide, fazendo-o sob a inspira-
cdo de recentes julgados do TST acerca de questdes pré-contratuais. No mérito, revisitam os argu-
mentos iniciais € combatem as justificativas apresentadas pelo banco em defesa da legalidade dos
contratos de terceirizagdo de advogados. Asseveram que no Estado de Direito, ¢ inadmissivel que o
candidato a vaga publica faca a sua parte e a institui¢do recorrente decida realizar contratacdes pre-
carias, desmerecendo o direito subjetivo dos aprovados. Pugnam, ao final, pela manutencdo do jul-
gado (Seq. 233).

O reclamante LEANDRO MOREIRA PITA, em peticdo individual di-
rigida ao Juizo de origem, pede que os efeitos da decisdo lhe sejam suspensos até o transito em jul-
gado, diante do fato de ter assumido emprego na CHESF, para o qual também havia prestado con-
curso (Seq. 253).

Pedido deferido (Seq. 256).

Copia de decis@do liminar na Ag¢do Cautelar n. 0048800-
91.2011.5.13.0000, proferida por este Relator, conferindo efeitos suspensivos ao Recurso Ordinario
do BNB e determinando, em consequéncia, a sustagdo do cumprimento imediato da obrigacdo de fa-
zer estabelecida na sentenga (Seq. 259).

O reclamado BNB apresentou contrarrazdes aos recursos interpostos
por DEONITA ANTUZIA DE SOUSA ANTUNES e SUENIO POMPEU DE BRITO, reiterando o
seu ponto de vista sobre a incompeténcia da Justica Especializada. No mérito, afirma que os argu-
mentos contidos no recurso sdo estéreis, ndo havendo que se cogitar na observancia da ordem de
classificagdo no concurso, pois este foi feito para a formacdo de cadastro de reservas, além de ndo
haver previsdo orcamentaria para a contratacdo, nem dos autores nem dos recorrentes (Seq. 284).

Os demais litisconsortes passivos ndo apresentaram contrarrazdes.

Copia de decisdo proferida em sede de Agravo Regimental, mediante a
qual a 2* Turma revogou a medida liminar anteriormente concedida em A¢do Cautelar, afastando o
efeito suspensivo do Recurso Ordinario interposto pelo reclamado BNB e restabelecendo, assim, a
antecipacdo da tutela deferida na sentenca (Seq. 311).

A hipotese ndo se insere entre aquelas que impdem a remessa dos au-
tos ao Ministério Publico do Trabalho, conforme as disposi¢des regimentais.

E o relatorio.
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VOTO
QUESTOES PRELIMINARES

1. ADMISSIBILIDADE DO RECURSO DO BNB
O recurso do reclamado BNB atende aos requisitos legais de admissi-

bilidade. Dele conhego.

2. INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO
(SUSCITADA PELO RECORRENTE BNB)
Questdo primordial a ser tratada na andlise que ora se inicia diz respei-

to a incompeténcia material da Justica do Trabalho para dirimir a lide, renovada nas razdes recursais
do BNB.

Razio ndo assiste ao recorrente.

A matéria controvertida assenta-se em possivel direito dos reclamantes
a contratagdo por sociedade de economia mista, entidade que, por for¢a de expressa disposicdo
constitucional, submete-se ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes trabalhistas (art. 175, inciso II).

Ainda que o litigio envolva questdes pré-contratuais e que inexista re-
lacdo de trabalho concreta entre as partes, ndo ha que se cogitar de incompeténcia, pois a raiz da
pretensdo ¢ fincada em campo material que orbita no ambito de atuacdo da Justica Especializada
(CF, art. 114).

A esse respeito, convém transcrever a jurisprudéncia que vigora no
ambito do TST:

RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. A Justica do Trabalho é competente para co-
nhecer e julgar pedido relacionado a periodo pré-contratual, decorrente da
ndo convocag¢do de aprovados em concurso publico realizado por sociedade
de economia mista estadual. Exegese do Artigo 114 da CF/88. Recurso de
revista ndo conhecido. (RR 758787-11.2001.5.12.5555, Relator Ministro:
Renato de Lacerda Paiva, 2% Turma, DJ 03/12/2004)

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO - CANDIDATO APRO-
VADO EM CONCURSO PUBLICO - FASE PRE-CONTRATUAL. O fato
de o pedido versar sobre convocagdo de candidato aprovado em concurso
publico, realizado pela Petrobras, sociedade de economia mista, questio re-
lativa a fase pré-contratual, ndo retira a legitimidade desta Justi¢ca para exa-
miné-lo. A Emenda Constitucional 45/2004 atribuiu a esta Justica competén-
cia para processar e julgar acdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos
os entes de direito publico externo e da administra¢do publica direta e indi-
reta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A relacdo
de trabalho, em sua constituicdo sistematica, divide-se em trés fases distin-
tas: Fase Pré-Contratual, Fase da Execu¢do do Contrato e Fase Rescisoria ou
Pos- Contratual. Conforme leciona Campos Batalha, "tudo quanto se relaci-
one com o contrato de trabalho, quer tenha havido, quer nio tenha havido
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prestacdo de servicos, esta sujeito a jurisdicdo especial, como também a fase
pré-contratual - as consequéncias do pré-contrato ndo cumprido - (p. ex.,
empregados contratados no exterior que ndo sdo admitidos a emprego quan-
do chegados ao Pais), e a fase ultracontratual (p. ex., complementacido de
aposentadoria e hipoteses analogas."(in Tratado de Direito Judiciario do Tra-
balho, vol. I, 3* Ed., Editora Ltr, SP, 1995, p. 340). Trata-se de situacdes que,
embora antecedentes ou posteriores a efetiva formalizagdo do contrato de
emprego ou da relacdo de trabalho propriamente dita, geram efeitos juridicos
(art. 422 do Codigo Civil), dai por que, ainda que digam respeito a ato admi-
nistrativo, ndo transmudam a natureza trabalhista do litigio. Nesse contexto,
e considerando que a relacdo futura do candidato seré regida pela CLT, nédo
se mostra razodavel atribuir a Justica comum competéncia para exame do fei-
to. Intactos, pois, os artigos 114 da Constituicdo Federal e 113, § 2°, do CPC.
Recurso de revista ndo conhecido. (RR 87800-04.2009.5.07.0011, Relator
Ministro Milton de Moura Franga, 4* Turma, DJ 18/11/2011).

O direito vindicado traz, em si, a potencialidade de surgimento de uma
relagdo de natureza empregaticia, sendo da Justica do Trabalho, e somente dela, a competéncia para
dizer sobre a procedéncia ou ndo da pretensido formulada pelos autores.

No que tange a decisdo proferida nos autos da Reclamagio Trabalhista
n. 00600.2011.001.13.00-4, indicada pelo recorrente como refor¢o do argumento de incompeténcia,
sob a preocupacdo de que ndo coexistam decisdes conflitantes, convém ressaltar que a referida sen-
tenca foi reformada por esta Turma Julgadora, em julgamento ocorrido no dia 29.11.2011, do qual
resultou o acorddo assim ementado:

COMPETENCIA MATERIAL DESTA JUSTICA ESPECIALIZADA.
CONCURSO PUBLICO. CANDIDATOS APROVADOS. CONTRATA-
CAO DE TERCEIROS. A Justica do Trabalho é competente para julgar agio
relacionada a periodo pré-contratual, decorrente da ndo convocagdo de apro-
vados em concurso publico realizado por Sociedade de Economia Mista.
Tratando-se de matéria eminentemente ligada a seara trabalhista, a teor do
disposto no artigo 114 da Constituicdo Federal, ndo h4a que se falar em in-
competéncia material desta Justi¢a Especializada (Relator Des. Eduardo Sér-
gio de Almeida, DJ 07.12.2011).

Portanto, se ha necessidade de uniformiza¢do de entendimentos, tal as-
pecto aponta em sentido diametralmente oposto ao pretendido pelo banco.
Isto posto, rejeito a preliminar.

3. NAO CONHECIMENTO DO RECURSO DA LITISCONSORTE
PASSIVA DEONITA ANTUZIA DE SOUSA ANTUNES (SUSCITADA PELOS
RECLAMANTES)

Os reclamantes, em sua peti¢do de contrarrazdes, afirmam que o recur-
so apresentado pela litisconsorte passiva nao pode ser admitido, por ser destituido de utilidade. Res-
saltam que a recorrente, ao apresentar defesa, reconheceu expressamente o pedido contido na inici-
al, ndo havendo sentido para a impugnagao apresentada no recurso, a qual, em sua 6tica, encontra-se
imersa em preposi¢des inconsistentes.
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Razdo nao lhes assiste.

A despeito da aparente convergéncia de interesses nas manifesta¢des
apresentadas pelos autores e pela recorrente, que foi inserida na lide na condigdo de litisconsorte
passiva, a verdade ¢ que ela figura, no dispositivo da sentenga, em condi¢cdo antagonica ao polo ati-
vo, unico beneficiario da decisdo.

De um modo ou de outro, o Juizo entendeu que a recorrente deve su-
portar os efeitos da condenagdo, circunstancia suficiente para legitimar a sua insurgéncia por meio
do remédio recursal.

A utilidade do recurso se mostra presente.

Isto posto, rejeito a preliminar.

4. ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS DOS LITISCONSORTES
PASSIVOS DEONITA ANTUZIA DE SOUSA ANTUNES E SUENIO POMPEU DE BRITO

A renovagdo do pedido de Justica Gratuita, constante do recurso do li-
tisconsorte passivo SUENIO POMPEU DE BRITO, avulta inocua, pois tal beneficio ja lhe foi asse-
gurado na sentenga.

O recurso por ele interposto, bem como o de DEONITA ANTUZIA
DE SOUZA ANTUNES, atendem aos requisitos legais de admissibilidade. Conheco.

5. NULIDADE PARCIAL DA SENTENCA, POR EXTRAPOLACAQO
DOS LIMITES OBIJETIVOS DO PEDIDO (SUSCITADA PELO RECORRENTE SUENIO
POMPEU DE BRITO)

O recorrente SUENIO POMPEU DE BRITO suscita a nulidade da
sentenca, argumentando que o pronunciamento jurisdicional extrapolou os limites objetivos da de-
manda, ao determinar que o BNB proceda a contratacdo dos autores sem considerar a ordem de
classificacdo dos candidatos aprovados em posi¢do superior no certame. Salienta que em nenhum
momento foi aventada, pelos recorridos, a possibilidade de passarem a frente dos candidatos que ob-
tiveram melhor colocagao.

Tais alegagdes ndo merecem ser acolhidas, por trés simples razdes.

Primeiro, porque a sentenga preenche os requisitos formais e materiais
exigidos no art. 832 na CLT, ndo havendo maculas a justificar a medida extrema de nulidade.

Segundo, porque, em andlise prefacial, ndo se delineia na sentenca
uma violagdo ostensiva a ordem de classificag¢do ditada pelo resultado do concurso, a constituir pre-
juizo a eventual direito que o reclamante tenha perante o BNB.

Terceiro, e ndo menos importante, ¢ que, mesmo ocorrendo uma tal fa-
lha da sentenca, ocasionada pela prestaga@o jurisdicional excessiva, a hipotese seria de reforma, e ndo
da medida extrema de nulidade.

Isto posto, rejeito a preliminar.

6. NULIDADE DO PROCESSO. POR OFENSA AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. FALTA DE COOPERACAO PROCESSUAL E
DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA NAO SURPRESA (SUSCITADA PELO RECORRENTE
SUENIO POMPEU DE BRITO)
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O recorrente afirma que o julgador ofendeu os principios em epigrafe,
por haver determinado a contratacdo dos reclamantes independentemente da ordem de classificag¢ao
no concurso. Assevera que os candidatos inseridos na a¢do como réus nio tiveram oportunidade de
se manifestar sobre essa preteri¢do, tendo sido surpreendidos com a analise da matéria, que somente
foi abordada quando da prolacdo da sentenca.

A matéria aventada como preliminar, na verdade, ¢ afeta ao proprio
mérito do recurso, que apresenta, como um dos objetivos, o debate sobre uma pretensa quebra da
ordem de classificagdo do concurso, ditada no provimento condenatorio.

Em todo caso, impde-se frisar que a alegacdo em torno de ofensas ao
contraditorio e demais principios elencados na exposi¢do recursal ¢ bastante fragil, haja vista que o
procedimento adotado pelo Juizo de origem, de convocar para a lide os demais aprovados no con-
curso, certo ou errado, foi norteado justamente pela preocupagdo em dar-lhes a oportunidade de de-
fesa, para que se manifestassem ndo sé sobre o pedido, como também sobre suas consequéncias.

A 1nsurgéncia do recorrente também resulta enfraquecida pelo fato de
ele ter ajuizado agdo propria, em que lhe foi assegurada, em decisdo antecipatoria, a contratacio
com a observancia da ordem de classifica¢do (Proc. n.0117100-39.2011.5.13.0022).

Isto posto, rejeito a preliminar.

7. PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO POR AUSEN-
CIA DE CHAMAMENTO DOS ADVOGADOS CONTRATADOS PELO BNB (SUSCITADA
PELO RECORRENTE SUENIO POMPEU DE BRITO)

O recorrente também propde a nulidade do processo, por entender que
os advogados e sociedades que mantém contrato com o BNB, cuja validade juridica foi desconside-
rada na sentenga, dando fundamento a declaragdo da existéncia de dezesseis vagas de emprego, de-

veriam ter sido chamados para responder ao litigio.

A argumentacio ndo tem a menor razao de ser.

A possivel irregularidade dos contratos de terceirizacdo constitui ques-
tdo incidental ao desfecho da demanda, cujo foco € centrado na existéncia de necessidade de servi-
cos advocaticios pelo banco reclamado, a deixar indicios de pretericdo, fazendo surgir, para os auto-
res, o direito a contratacao.

A matéria debatida nos autos tem seu foco em possivel relacdo obriga-
cional entre os candidatos aprovados no concurso € o banco, sendo descabido o chamamento dos
advogados terceirizados, sob pena, inclusive, de inviabilizar o direito de agao.

Além do mais, o recorrente, ao assumir tdo fragil linha de argumenta-
¢do, defendendo direito alheio, coloca-se em uma posicdo um tanto contraditéria, j4 que, em sua
propria agdo, também concebida no intento de obter a integragdo ao quadro do banco, por idénticos
fundamentos aos aventados pelo reclamante, ndo cogitou do chamamento de advogados, mas tdo so-
mente do candidato aprovado em posicdo superior a sua (Proc. 0117100-39.2011.5.13.0022).

Nao h4, portanto, nenhum motivo para a anulacdo do processo.

Isto posto, rejeito a preliminar.
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MERITO

RECURSOS DOS LITISCONSORTES DEONITA ANTUZIA DE
SOUSA ANTUNES E SUENIO POMPEU DE BRITO

Os recursos dos litisconsortes passivos apresentam semelhangas visce-
rais, em matéria e esséncia, o que autoriza a analise em conjunto.

O recorrente SUENIO obteve a 3* colocacdo no resultado do concurso,
enquanto DEONITA foi classificada em 8° lugar.

Em linhas gerais, ambos vislumbram na senten¢a a ocorréncia de uma
quebra da ordem de aprovagdo no concurso promovido pelo banco reclamado. Ressaltam que a de-
terminacdo do julgador, no sentido de que os reclamantes sejam contratados independentemente da
classificacdo, atinge a sua esfera juridica, na medida em que eles (os autores) ocupam posic¢des infe-
riores na lista de aprovacdo (9°, 12°, 13° e 14° lugares).

Em que pese a insurgéncia dos litisconsortes, ndo se divisa na sentenca
o cometimento de ofensas a ordem de aprovagdo dos candidatos com a melhor posi¢do no resultado
do concurso.

Na verdade, nem a peti¢do inicial nem as diversas manifestagdes sub-
sequentes dos autores revelam o intento de obter privilégios na contratacido pelo banco e de violar a
lista de classificagdo, em detrimento dos outros aprovados.

O depoimento de um dos reclamantes, JULIO CESAR DE LIMA FA-
RIAS, constante da ata de instrug@o, contém breve histérico dos fatos que antecederam o surgimento
da demanda, revelando ter havido uma articulacio, por meio dos foruns de debate na internet, a fim
de que todos os aprovados unissem esfor¢os em torno de um objetivo comum, qual seja, o de questi-
onar a possivel pretericdo ao emprego, diante do conhecimento do fato de o banco manter contratos
com sociedades advocaticias (Seq. 41).

Na peticdo de Seq. 50, os autores chegaram a requerer ao Juizo a noti-
fica¢do dos demais aprovados de modo a possibilitar-lhes o ingresso no polo ativo da demanda, para
que pudessem ser alcangados por eventual pronunciamento positivo acerca do direito vindicado na
Inicial.

Quatro sdo os reclamantes desta acdo e dezesseis sdo as vagas que eles
dizem existir no quadro da reclamada, sendo certo que, nessa conjuntura, a sua pretensdo de ser con-
vocados ndo representa nenhum absurdo ou desestabilizagdo dos critérios de classificacio.

O ultimo classificado entre os autores ocupa a 14* posic¢do, que € infe-
rior ao nimero absoluto das possiveis vagas (16).

Com as vagas declaradas na sentenca, ha espago para contratagdo nio
sO dos reclamantes, como também daqueles que os precedem no concurso.

Os autores foram os primeiros que entraram com a acio contra o ban-
co, e ¢ até natural que sejam questionadas as possiveis consequéncias de sua inser¢do no quadro do
reclamado, ja que outros candidatos t€ém posi¢do superior.

Esse equacionamento, contudo, encontra facil solu¢cdo no ajuizamento
de ac¢des por parte de quem realmente tem interesse em ingressar no banco reclamado.

Alguns outros aprovados tiveram esse lampejo e ja formularam suas
acdes, sem a menor necessidade de vir a este processo efetuar questionamentos sobre a ordem de
classificacdo.
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Foi o que ocorreu com os candidatos aprovados ALTINO ELIZEU
BEZERRA DA COSTA NETO, VINICIUS DE ARAUJO SILVA e PAULO FRANCISCO DE AN-
DRADE JUNIOR, que obtiveram, respectivamente, a 5%, 6* ¢ 10? posi¢des no concurso.

Embora tenham sido apontados como réus nesta agdo, eles tiveram a
Iniciativa de ajuizar a acdo propria, visando ao reconhecimento do direito a contratacdo, tendo obti-
do éxito em pronunciamento desta 2* Turma (Proc. 0060000-92.2011.5.13.0001).

O proprio recorrente SUENIO POMPEU DE BRITO ajuizou agio de
forma individual, sendo-lhe garantido, em antecipacdo de tutela, o direito de ser contratado tao logo
1sto ocorra com os reclamantes desta agdo (Proc. 0117100-39.2011.5.13.0022).

O candidato aprovado em 2° lugar, WILLIAM ALVES BEZERRA,
também formulou a pretensdo ao Judiciario, obtendo resposta jurisdicional positiva na sentenga pro-
ferida pelo Juizo da 3 Vara do Trabalho de Jodo Pessoa (Proc. 0080400-24.2011.5.13.0003).

Os demais aprovados ou se manifestaram nos autos para requerer a sua
exclusdo ou silenciaram porque, evidentemente, ndo tém interesse na contratagdo, por ja estarem
agregados a outros empregos ou cargos publicos.

Nesse cenario, € possivel concluir que a ordem geral de classificagdo,
no final, estard assegurada, inclusive com os reflexos administrativos que lhe sdo correlatos, em vir-
tude de praticamente todos terem ajuizado as acdes trabalhistas.

Entre os que se mostraram interessados na contratagdo, a Uinica que
ndo ajuizou agdo, até o momento, for DEONITA ANTUZIA DE SOUSA ANTUNES, mas tal cir-
cunstancia ndo impede que os reclamantes sejam contratados, porque ndo se pode sujeitar o seu di-
reito a inércia de qualquer um dos aprovados.

Vencido esse tema, a analise da causa nos conduz, agora, a curiosa ¢
inusitada situag¢@o de aparente confronto entre os reclamantes ¢ os demais aprovados no concurso.

O quadro ¢ curioso porque os aprovados no concurso, embora tenham
Interesses nitidamente convergentes com os objetivos dos reclamantes, foram chamados a lide para
integrar o polo passivo da demanda, e assim foram mantidos no provimento condenatério emitido
pelo Juizo de origem, sem que lhes tenha sido imposta nenhuma obrigagao de carater pratico.

Os litisconsortes tentaram convencer o Juizo de que deviam integrar o
polo ativo, ja que partilham com os reclamantes uma mesma realidade, veem no proceder do banco
reclamado uma atitude antijuridica e igualmente almejam ser contratados como advogados.

O pleito, entretanto, ndo foi atendido, e os requerentes foram, a final,
qualificados como réus, o que ndo deixa de ser um tanto estarrecedor.

Alids, esse estarrecimento encontra-se bem traduzido no requerimento
apresentado por um dos litisconsortes, RAFAEL ANTONIO VARANDAS NOMINANDO DINIZ
(Seq. 94).

Ele esclarece que, atualmente, ocupa o cargo de advogado na Caixa
Econdmica Federal, e que, para si, o resultado da demanda seria indiferente.

A sua manifestacdo merece ser transcrita, por incutir a necessidade de
uma melhor reflexdo sobre essa estranha posi¢do processual em que ora se encontram imersos oS
candidatos aprovados no concurso:

MM. Juiz, o peticionante, atualmente, ocupa o cargo de Advogado da CAI-
XA ECONOMICA FEDERAL, revelando-se indiferente, para ele, o resulta-
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do da presente demanda. E dizer, em virtude da satisfacdo da posicao laboral
em que se encontra, ndo possui interesse em assumir o cargo de Advogado
do Banco do Nordeste do Brasil, ainda que lhe seja garantido este direito
através da acdo em tela.

Diante disto, causou estupefacio ao peticionante a situacio processual
em que foi colocado no processo. Note-se que se a reclamagéo for julgada
improcedente, nada perderia o peticionante, afinal nem mesmo intencionava
a assun¢do do emprego publico objeto da reclamatoria. Doutra banda, a pro-
cedéncia geraria uma inequivoca incongruéncia: por um lado, lograria o re-
conhecimento ao direito de ser nomeado - por ser melhor classificado do que
os reclamantes -, e, por outro, seria condenado a arcar com os 6nus da su-
cumbéncia juntamente com o BNB, porquanto figura ao lado deste como li-
tisconsorte passivo necessario. Ora Exceléncia, caso o desfecho da acdo ve-
nha a ser favoravel aos reclamantes, somente o banco reclamado teria o
poder para efetivar o pleito deferido, muito embora ao peticionante, que
nada poderia fazer para garantir o cumprimento da decisao, seria tam-
bém imposto o dever de arcar com a sucumbéncia. De toda forma, néo é
demais salientar que a citacdo dos classificados melhores posicionados
do que os reclamantes nio se mostraria imprescindivel para a higidez
formal do processo. E que, sendo certo que o pedido delimita a abrangéncia
dos efeitos da sentenca, ao ser pedido, na exordial, “(...) a condenagdo do
BNB na obrigagdo de fazer, consubstanciada em firmar com os autores con-
tratos de trabalho de forma definitiva, respeitando-se a ordem de classifica-
¢do no certame, sob pena de multa didria” ndo poderia uma eventual proce-
déncia da acdo assegurar o direito a nomeacdo dos reclamantes em detrimen-
to dos aprovados em classificacdo superior, sob pena de se configurar julga-
mento extra petita.

Em outras palavras, nao haveria prejuizo para aqueles outros classifica-
dos, mesmo que nio tivessem sido chamados a integrar a lide. (grifos
acrescentados)

A exposi¢do acima resume tudo o que deve ser dito sobre o caso, na
medida em que d4 indicativos claros de que os reclamantes ndo tém a pretensdo de obter o atropelo
da classificac@o, ndo se justificando, portanto, a qualificagdo de seus colegas de concurso na condi-
¢ao de réus.

Quando muito, a sua situagdo seria de assistentes litisconsorciais, € as-
sim poderiam ter sido considerados, apenas para observar o desenvolver da demanda e atuar de for-
ma harmonica com os autores, mas ndo em situagdo antagonica a estes.

Da sentenca ndo resulta, nem poderia resultar, nenhum gravame a ser
suportado pelos litisconsortes. Nao se lhes retirou o possivel direito de serem também contratados,
com as vantagens adquiridas com a melhor posi¢@o na lista de classificagao.

Situagdo diversa seria se os reclamantes pretendessem a declaragéo,
por exemplo, de quatro vagas, e almejassem nelas ser alocados. Haveria, em tal conjetura, ofensa
aos ditames do art. 37, IV, da CF.

Mas o caso ndo ¢ este.
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Repise-se que sdo dezesseis os empregos apontados como existentes,
nimero que engloba a classificacdo dos reclamantes e de todos aqueles que figuram como litiscon-
sortes passivos.

A hipotese ndo € de pretericdo interna entre os aprovados, o que torna
de certo modo teratoldgico o falso embate que entre eles se criou nesta demanda, e, mais ainda, a fi-
guracdo dos outros candidatos no provimento condenatério.

Saliente-se que todos os aprovados — pelo menos aqueles que tém inte-
resse no contrato, e cuja classificagdo é conformada ao suposto nimero de vagas — partilham um
mesmo desejo, dividem uma mesma realidade, enxergam uma mesma luz.

Todos olham para um mesmo ponto.

Tanto € assim que outros aprovados, embora indicados como réus nes-
ta acdo, contaram com a colaboracio dos autores na formulac¢do de suas respectivas agdes, cujas pe-
tigdes 1niciais sdo praticamente uma copia da exordial desta demanda.

Essas reflexdes conduzem contundentemente a necessidade de que se
introduza um devido ajuste na condenag@o — melhor ainda, no processo —, de modo a afastar-se os
litisconsortes passivos, todos eles, da condi¢do de réus, por uma questdo de justi¢a e equidade.

Os litisconsortes apresentaram-se no processo almejando a sua partici-
pacdo no polo ativo, requerendo, sucessivamente, caso ndo fosse o entendimento, a exclusdo do liti-
g10, o que deveria ter sido observado pelo Juizo de origem, e lamentavelmente ndo o foi.

A figurag@o dos aprovados como réus ndo tem nenhum sentido pratico
positivo a efetivagdo do comando sentencial, pelo contrario.

Trata-se de individuos jovens que, como visto, tentam seguir a carreira
juridica, sendo certo que a inser¢do de seus nomes no polo passivo de uma demanda judicial podera
implicar consequéncias negativas, notadamente na obtencdo de certiddes perante o Judiciario, que
sdo exigidas nas etapas dos concursos.

Alguns deles ja estdo empregados em Orgdos e empresas publicas que
consideram mais favoraveis as suas conveniéncias, como acontece com RAFAEL ANTONIO VA-
RANDAS NOMINANDO DINIZ, ndo havendo, de sua parte, nenhum interesse no resultado do
concurso, na ordem de classificagdo ou sobre quaisquer outros aspectos do presente litigio, o que
torna esdriixula a sua permanéncia no polo passivo da demanda.

Especificamente em relagdo a SUENIO POMPEU, a sua condigio de
réu assume ares ainda mais extravagantes, porque, como visto, ele figura como autor de uma de-
manda propria contra o banco reclamado, com objetivos alinhados aos ideais dos reclamantes, o
mesmo ocorrendo com os litisconsortes WILLIAM ALVES BEZERRA, ALTINO ELIZEU BEZER-
RA DA COSTA NETO, VINICIUS DE ARAUJO SILVA ¢ PAULO FRANCISCO DE ANDRADE
JUNIOR.

Nesse cendrio, levando em consideracdo principalmente aquele pedido
sucessivo manifestado pelos recorrentes e demais litisconsortes em suas defesas, para que fossem
excluidos da lide, e que de certa forma ¢ reiterado nos fundamentos dos recursos de DEONITA e de
SUENIO, concluo que todos eles merecem ser excluidos da lide.

Isto posto, dou provimento ao Recurso Ordinério dos litisconsortes
DEONITA ANTUZIA DE SOUSA ANTUNES e SUENIO POMPEU DE BRITO para exclui-los da
lide, assim como os demais litisconsortes passivos: WILLIAM ALVES BEZERRA, HOANA MA-
RIA ANDRADE TOMAZ, ALTINO ELIZEU BEZERRA DA COSTA NETO, VINICIUS ARAUJO
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DA SILVA, RENATO ANTONIO VARANDAS NOMINANDO DINIZ, PAULO FRANCISCO DE
ANDRADE JUNIOR e JOAO BATISTA RAMALHO DE LIMA.

RECURSO DO BNB

E possivel intuir, nas linhas acima, que o direito vindicado, em si, € de
facil assimilagdo.

Os reclamantes RAFAELA SILVEIRA DA CUNHA ARAUJO, JULIO
CESAR LIMA DE FARIAS, LEANDRO MOREIRA PITA ¢ BRUNO CARNEIRO RAMALHO
obtiveram aprovag@o no concurso para formagao de cadastro de reserva para o emprego de Especia-
lista Técnico I — Advogado, realizado pelo BNB em 2010, tendo sido classificados, respectivamen-
te, em 9°, 12°, 13° ¢ 14° lugares.

O resultado do concurso foi homologado em 08.06.2010, tendo sido
anunciada a aprovacdo do total de 1.261 candidatos, sendo que, na Paraiba, foram considerados
aprovados 93 concorrentes correlacionados ao sobredito posto de emprego.

Na exposi¢do inicial, os autores alegam que o reclamado mantém con-
tratos com diversos escritorios de advocacia, servindo-se, ao todo, de dezesseis advogados. Salien-
tam que tais contratos vém sendo renovados ao longo dos anos, o que conduz inexoravelmente a
conclusdo de que o banco tem cabal necessidade de profissionais para suprir os servigos juridicos.

Defendem que, no proceder do banco, aflora indisfar¢avel ofensa aos
principios constitucionais que regem a Administragdo Publica, pois as necessidades relacionadas as
atividades juridicas devem ser atendidas com a nomeacdo dos aprovados no certame, e ndo por meio
de terceirizagdo, que consideram ilicita.

Almejam, assim, a declaracdo de existéncia de dezesseis vagas em
aberto para o posto de advogado no quadro efetivo do banco, requerendo, com isto, a sua imediata
contratacdo, conforme o resultado final do concurso (Seq. 1).

O Juizo de origem acolheu integralmente o pedido, por entender que a
contratacdo de advogados a titulo precario, no prazo de validade do concurso, implica a existéncia
de vagas, fazendo surgir, para os autores, o direito a contrata¢do. Assim, declarou a existéncia de de-
zessels empregos publicos vagos no ambito geografico da Paraiba e determinou ao reclamado que
procedesse a contratagdo dos reclamantes, respeitada a ordem de classifica¢do no certame, no prazo
de quarenta e cinco dias, contados da ciéncia do ato decisorio, sob pena de pagamento de astreintes,
arbitradas em R$ 1.000,00 por dia, para cada um dos demandantes.

O banco reergue a longa barreira de argumentos agitados na defesa, no
intento de ser absolvido da condenacéo.

Nenhum deles, entretanto, leva a convencimento contrario aquele es-
tampado na sentenga, edificado sob firme alicerce juridico.

Repele-se, de logo, a insistente linha de defesa baseada na regularida-
de dos contratos mantidos com os escritorios de advocacia, contratos estes que, na visdo do recor-
rente, t€ém carater temporario.

A questdo ¢ meramente incidental ao caso, até porque nio constitui ob-
jeto da demanda a desconstituicdo dessas relagdes contratuais.
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O que se tem em relevo s@o as consequéncias juridicas do comporta-
mento do reclamado na esfera de direitos dos autores, como candidatos aprovados em concurso pu-
blico.

A despeito do arsenal de dispositivos legais agitados no recurso do re-
clamado, pode-se adiantar que a solu¢do da causa tem simples esteio no comando do art. 37 da
Constitui¢ao Federal, do qual emanam os principios vetores do atuar do Poder Publico, em todas as
vertentes que possa fazer-se sentir perante os administrados.

O reclamado ostenta a condi¢@o de sociedade de economia mista, par-
ticipante da Administracdo Publica Indireta, devendo 1rrestrita obediéncia aos postulados estabeleci-
dos naquele dispositivo, quais sejam: a legalidade, a moralidade, a eficiéncia, a publicidade e a im-
pessoalidade.

De partida, ndo de pode dizer que a contratacdo de advogados, mesmo
por meio de licitacdo, reveste-se do carater da legalidade, a servir de justificativa para a ndo convo-
cacdo dos aprovados.

E que o demandado tem o quadro de pessoal organizado em carreira,
no qual se encontra expressamente incrustada a categoria de advogado (argumentag@o incontrover-
sa). Tal situa¢do impde a entidade, de modo analdgico, a observancia de uma conduta pautada no
art. 1°, § 2°, do Decreto n. 2.271/1997, a repelir a possibilidade de contratacdo de terceiros para
aquela fung¢@o, como ja se acentuou, inclusive, em decisdo do Tribunal de Contas da Unido:

Cabe aos gestores, como destinatarios primeiros das regras e principios apli-
caveis a Administracdo Publica, valorar os bens juridicos em conflito, se
existentes, a fim de conciliar a eficiéncia da gestdo administrativa com a
obrigatoriedade de realizagdo de concurso publico para preenchimento de
fun¢des adstritas a seus planos de cargos e salarios e para atividades princi-
pais que, embora ndo integrantes de tais planos, integrem a esséncia do ne-
gbcio das empresas. Para essa tarefa, devem orientar-se pelas disposi¢des do
Decreto n° 2.271/1997, bem como pelo entendimento expresso no enunciado
da Sumula TST n°® 331. (TC 023.627/2007-5, Relator Ministro Augusto Nar-
des, sessdo 25.08.2010).

Independentemente de se tratar de atividade-meio ou atividade-fim, os
servigos juridicos do banco estdo reservados para pessoas admitidas mediante concurso, conforme
estabelecido ndo so6 na Constitui¢do Federal (art. 37, inciso II), como também em seu plano de car-
reira e na lei de sua criagdo (Lei n. 1.649/1952, art. 25).

No proceder do banco, também ndo se divisa uma conduta inspirada
no primado da moralidade.

Se houve um concurso publico do qual resultou a aprovacdo de diver-
sos candidatos ao emprego de advogado, apresenta-se no minimo como uma atitude antissocial e
abusiva a arregimentacdo de colaboradores por meio de licitacdo.

A circunstancia de o concurso ter sido realizado para a formacdo de
um cadastro de reservas ndo constitui justificativa para que se relegue ao esquecimento aqueles que
obtiveram aprovacdo, dando-se uma inaceitavel preferéncia a contratagdo de terceiros.
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Em todo o Estado da Paraiba, somente foi convocada para contratacdo
aquela que obteve a primeira colocagdo na lista, isto em um universo de 93 candidatos aprovados. A
referida advogada nem mesmo se encontra ligada atualmente ao banco reclamado, por ter assumido
outro emprego, sendo fato incontroverso que ninguém mais foi chamado em virtude do concurso,
que se encontra em plena vigéncia.

Tal circunstancia evidencia a ofensa ao principio da moralidade na
conduta do reclamado, ofensa esta que mais se intensifica quando se tem em mente que o banco se-
duziu centenas, sendo milhares, de cidaddos, fazendo-os gastar dinheiro com inscrigdes, passagens e
hospedagem, para simplesmente ndo mais contratar nenhum dos aprovados, mantendo, por outro
lado, contratos com sociedades advocaticias, em relagdo aos quais despende mensalmente conside-
raveis somas de seu or¢amento.

O reclamado olvida que muitos dos que se lancam ao concurso o fa-
zem com a entrega de uma parcela de suas vidas, alimentando esperangas, tragando projetos, o que
resulta, inclusive, no afastamento do convivio social.

Meses antes da divulgagdo do edital, baseados apenas em rumores so-
bre a realizagdo dos certames, os futuros concorrentes matriculam-se em cursos preparatorios dis-
pendiosos e alguns deles chegam até a se desligar de seus empregos e sacrificar os periodos de des-
canso para dedicar-se aos estudos. Em casa, subtraem parcela de tempo que seria dedicado a familia
para enfrentar a resolugdo de exercicios e ensaiar redacdes.

Suas maes tentam amenizar o seu cansaco nas noites de estudo prolon-
gado. Seus pais se orgulham vendo neles a vontade de vencer na vida. Seus irmdos os estimulam.
Seus conjuges temem pela eventual frustragcdo. Seus filhos e amigos sentem a sua falta.

Quando o edital ¢ publicado, os pretendentes a cargo publico reservam
uma parte considerdvel de seus recursos para pagar taxas de inscrigdes e comprar apostilas. Alguns
deles recebem auxilio pecunidrio de seus parentes e saem de suas cidades de origem para subme-
ter-se a provas em lugares longinquos, inclusive enfrentando viagens interestaduais e inter-regio-
nais.

Sem duvida, ao longo de toda essa preparagdo, ha um grande esfor¢o
que envolve ndo somente os candidatos, mas todo o seu nucleo familiar.

Imagine-se, entdo, que, no final de todos os sacrificios, aqueles que fo-
ram aprovados recebem a noticia da classificacdo e, sedentos e necessitados do trabalho, leem, no
outro dia, em resenhas da imprensa, o antincio de contratagdo de empregados pela instituigdo, alhei-
0s ao certame, sob o rotulo de “trabalho temporario”.

Ora, ndo pode haver situacdo mais consternadora para quem se dedica
a um concurso.

Sem duvida, a opcdo da empresa pela contratacdo de colaboradores
por licitacdo — ou por outros meios criativos que se tem noticia atualmente — representa golpe letal
nos principios da moralidade e da impessoalidade.

A conduta do banco também peca pelo desrespeito ao principio da efi-
ciéncia administrativa, pois os contratos formulados por licitacdo sdo guiados pela técnica e prego, e
ndo pelo saber juridico.
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Decerto a defesa dos interesses da instituicdo estaria melhor resguar-
dada se fosse confiada aos profissionais cujos conhecimentos sdo postos a prova mediante o certa-
me. Digo isto apenas porque o proprio reclamado ressaltou que os empregados contratados por con-
curso assumem fung¢des mais complexas do que aqueles que participam de processo licitatorio.

Tampouco a existéncia de diferengas entre as atribuigdes que cabem
aos advogados empregados e aqueles que sdo contratados por licitagdo pode servir de justificativa a
preterigdo dos primeiros.

Da descri¢@o sumaria do cargo de advogado, constante do Anexo II do
Edital, percebe-se que as atribuicdes do empregado sdo amplas, consistentes na “defesa dos interes-
ses do BNB na esfera judicial e administrativa mediante assessoramento legislativo, devendo tam-
bém prestar assisténcia técnica e consultoria juridica, com vistas a salvaguardar o patrimdnio do
BNB e assegurar que os negocios da Empresa e os atos de seus administradores observem as leis e
os dispositivos normativos e atendam aos interesses do BNB” (sic — Seq. 22 —p. 19).

Esse leque de atividades enfeixa qualquer uma das atribui¢des que sdo
conferidas aos escritorios contratados por meio de licitagdo.

Se o reclamado opta, na pratica, por destinar aos seus empregados ape-
nas as atividades de “forte natureza juridico-administrativa”, certamente o faz em busca de uma jus-
tificativa inaceitavel para servir-se dos escritorios de advocacia, negligenciando a fila de advogados
em relag@o aos quais tem o dever legal e moral de contratar, por terem sido aprovados ao concurso
ao qual foram atraidos e dedicaram uma parte de suas existéncias.

Por outro angulo, soam até pueris as alegacdes do recorrente no senti-
do de que os contratos firmados com as sociedades advocaticias ocorrem a titulo precario, visando
ao atendimento do aumento da demanda na solu¢do de pendéncias juridicas.

As contratagdes existem desde 2006, o que deixa patente que os servi-
cos juridicos inserem-se no conceito de atividade permanente, com necessidade crescente, a patente-
ar a conclusdo de que, no ambito da instituigdo crediticia, existem vagas para o emprego de advoga-
do que deveriam ser preenchidas pelos candidatos aprovados no concurso e, em vez disso, estdo
sendo destinadas aos contratos mantidos com terceiros.

O entendimento aqui exposto ndo representa nenhuma ameaga ao po-
der discriciondrio carateristico das entidades administrativas.

A sociedade de economia mista, assim como os demais entes € 6rgaos
do Poder Publico, tém a prerrogativa de organizar-se e decidir quando devem realizar concurso para
a formag@o do chamado cadastro de reserva, visando ao preenchimento de vagas que venham a sur-
gir, futuramente, por exemplo, com as aposentadorias e exonera¢des dos empregados e servidores
que compdem os seus quadros atuais.

Uma vez aprovado no certame, o candidato tem mera expectativa de
direito, porque, mesmo com o surgimento da vaga, cabe a entidade decidir se e quando lhe ¢é conve-
niente preenché-la.

Mas se o ente administrativo da sinais de que ha necessidade do preen-
chimento, convocando, para isto, advogados e sociedades advocaticias por meio de licitacdo, a ex-
pectativa convola-se em direito certo dos aprovados a contratacao.
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E esta a situacdo juridica que ocorre no caso em exame. O banco, lou-
vando-se de licitagdes, incorre em desobediéncia aos principios do art. 37 da Constituicdo Federal,
fazendo surgir, para os reclamantes, o direito a integragdo como advogados concursados.

Pensar o contrario seria dar abrigo a indecorosa ideia de que o concur-
so para a formacdo de reserva constitui mera figura decorativa ou, pior que isto, que ndo passa de
uma artimanha cujo objetivo ndo € outro sendo o de alimentar os cofres ptblicos com o dinheiro das
inscrigdes, a custa da inocéncia de cidaddos que sonham e se preparam para obter uma colocag¢do no
servigo publico.

Nao ¢ dificil perceber a injusti¢a que se esconde por detras dessa mol-
dura, ainda mais quando ¢ levada em conta a probabilidade de que os aprovados vejam atuando em
favor do banco, e dele recebendo honorérios, por varios anos, aqueles outros advogados que ndo se
esforcaram e que, por isto, ndo obtiveram aprovag@o no certame.

Concurso publico ndo pode servir de engodo para captacio de reservas
e depois ser desprezado pela entidade que o promove.

A 1mportancia dos certames, para o processo democratico e para a
constru¢do de uma sociedade isondmica, ¢ irrefutavel.

E por essa sublime instituicdo que a sociedade consegue aniquilar os
maleficios das contratacdes de gaveta, dos apadrinhamentos e conchavos administrativos, guiados,
tantas vezes, por sombrias intengdes.

E por meio do concurso que a Administragdo tem a maior chance de
contratar com pessoa capacitada para a missdo publica.

A realizagdo do concurso garante igualdade de condicdes a cidaddos
de todas as classes, fazendo nascer a possibilidade de ascensdo para aqueles que se encontram em
posi¢do inferior na injusta pirdmide social.

Nao hé duavida de que a entidade administrativa destroi essas oportuni-
dades quando, na vigéncia de concurso para determinado cargo ou fung¢do, opta pela formalizagdo
de contratos por licitacdo, ferindo, com isto, todos os objetivos fundamentais talhados no art. 3° da
Constitui¢ao Federal, quais sejam: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia
do desenvolvimento nacional; a reducdo das desigualdades sociais; e a promog¢@o do bem de todos,
sem preconceitos de qualquer ordem.

Com relag@o as supostas limitacdes orcamentarias e administrativas,
tidas como barreira a contratacdo, a retorica apresentada pelo recorrente se apresenta igualmente
inaceitavel.

Se ndo ha possibilidade de contratagdo dos concursados, como justifi-
car a destinag@o de verbas para as licitacdes de advogados terceirizados, as quais envolvem quantias
expressivas, anualmente alocadas no planejamento or¢camentario da instituicao?

Percebe-se, ai, a auséncia de planejamento por parte do reclamado,
que deveria adotar uma linha de conduta pautada nas regras da boa administra¢do, tendo por objeti-
vo a admissdo, em seus quadros, do pessoal concursado para atender as suas necessidades constan-
tes e perenes.

E nem se alegue que ha obice a nomeagdo em virtude de limitagdes
impostas pelo Departamento de Coordenagdo e Controle das Empresas Estatais (DEST).

Alids, a alegacdo recursal, nesse ponto, apresenta-se obscura e incon-
sistente.
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A Juiza condutora do feito determinou ao reclamado que apresentasse,
em dez dias, “documentos comprobatorios das gestdes realizadas junto do DEST ou outros 6rgaos
de controle das estatais propondo, solicitando a respeito da contratacdo de advogados como empre-
gados do banco, a saber: com a finalidade de aumentar o numero de advogados dentre os funcionari-
os do banco” (Seq. 41 —p. 2).

A despeito da determinacdo, o recorrente permaneceu silente e, quan-
do ja expirado o prazo, trouxe apenas copia de oficio dirigido a Procuradoria Regional do Trabalho
da 7* Regido, sem a menor utilidade para a solugdo do litigio (Seq. 58). Em audiéncia posterior, o
seu representante confessou que uma tal consulta ao DEST jamais existiu (Seq. 78).

Bem se vé€, portanto, que a conduta omissiva do recorrente em relagao
aos aprovados no concurso, € a sua preferéncia pela contratagdo de advogados por licitagdo, nada
tém a ver com amarras quantitativas impostas pela entidade fiscalizadora das estatais.

Em relag@o as limitagdes fisicas, que também seria motivo de impedi-
mento a contratagdo de empregados, as alegacdes do recorrente soam igualmente destituidas dos va-
lores da seriedade e da plausibilidade juridicas.

Nao ¢ crivel que um banco do porte do reclamado, com um quadro de
carreira que abrange a categoria de advogado, tendo realizado um concurso de grandes propor¢des,
com abrangéncia em diversos estados da federacdo, e que diz vivenciar um acréscimo consideravel
de litigios, em face do aumento de inadimplentes, ndo tenha se preocupado em disponibilizar um es-
paco fisico adequado para os seus empregados, presentes e futuros, visando ao atendimento dessas
necessidades.

Se assim ocorreu, os gestores da entidade dao claros sinais de manifes-
ta falta de organizagao, e dela tentam tirar proveito como fundamento para o fato de nio haver cha-
mado os aprovados para atender as suas necessidades. Alegacdo inadmissivel, pois, como se sabe, é
postulado geral do direito que a ninguém ¢ dado beneficiar-se de sua propria torpeza.

Também descabida ¢ a justificativa de que “se ndo fosse realizada a
contratacdo de advogados por meio de licitagdo, a média de processos por causidicos aumentaria
para nimero impraticavel e temerario”.

A argumentacdo ¢ risivel, pois se a média de processos pode ser equa-
cionada com advogados alheios ao quadro, mais ainda o serd com os advogados aprovados no con-
curso, com a vantagem de que a sua contratacdo estard lastreada nos principios da moralidade, da
eficiéncia, da impessoalidade e da legalidade.

A possibilidade de o banco ter a seu dispor advogados espalhados em
diversas partes do Estado, mediante os contratos de licitagdo, também ndo é argumento que se
impde ao direito vindicado nesta agao.

A realizagdo de concurso publico serve justamente para a escolha de
candidatos preparados ao atendimento das necessidades do ente publico, submissos as condi¢des
impostas no edital, entre as quais se inserem a possibilidade de deslocamento temporario e a desig-
nacdo para o trabalho em cidades distantes da sede.

Alids, convém observar, na espécie, que o edital do concurso de 2010
prevé expressamente que, uma vez contratado, o empregado, por interesse do BNB, sujeita-se a ser
transferido a qualquer tempo para outra localidade do territorio nacional onde exista agéncia do ban-
co e a empreender viagens a servigos, de acordo com as normas internas (item 15.8 — Seq. 1 — p.
58).
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Nao ¢, portanto, a abrangéncia territorial dos servigos que vai servir de
justificativa para a preferéncia dispensada pelo reclamado aos contratos formulados por meio de li-
citacdo, pois os empregados do banco podem realizar atividades fora de suas sedes.

Além do mais, € notéria a deficiéncia de diversos profissionais nos
mais afastados reconditos do pais, o que inclui médicos, professores e até juizes, € nem por isto a lei
e a moral outorgam a Administra¢@o o direito de contratar indiscriminadamente e, menos ainda, de
promover a preteri¢do dos aprovados em concursos publicos.

Outrossim, as decisdes invocadas na defesa e reiteradas no recurso,
proferidas pela Justica Federal e pelo TCU, que, na visdo do recorrente, chancelam a contratacdo de
advogados terceirizados pelas entidades estatais, ndo constitui norte para a solu¢do da presente de-
manda.

Repise-se que o nucleo da discussdo, aqui, ndo ¢ a legitimidade desses
contratos, mas o fato de que sua existéncia e permanéncia descortinam, para os demandantes, a cer-
teza de que o reclamado apresenta necessidade de preencher os empregos de advogado, o que lhes
assegura o direito a convocagao.

Além do mais, em contraposi¢@o aos argumentos do banco reclamado,
convém ressaltar que a jurisprudéncia recente do Orgdo de Cupula do Judiciario Brasileiro e do Su-
perior Tribunal de Justica conferem inabaldvel reforco a pretensdo dos reclamantes. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. CONCURSO PUBLICO. PRETERICAO DE CANDIDATO
HABILITADO. DIREITO A NOMEACAO. ACORDAO EM SINTONIA
COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1.
No particularizado caso dos autos, a instancia judicante de origem assentou
a plena vigéncia do concurso para o cargo de “Professor da Educagdo Basi-
ca” da rede estadual de ensino, bem como a existéncia de vagas e de candi-
datos aprovados. Isso ndo obstante, o Estado do Maranhéo realizou processo
seletivo simplificado e contratou professores em carater temporario para o
exercicio das mesmas atribuicdes do cargo para o qual promovera o referido
concurso publico. Logo, a postura do Estado implicou pretericdo de candida-
to habilitado. 2.Agravo regimental desprovido. (STF, ARE 661070 AgR /
MA, Relator Ministro AYRES BRITTO, DJ 16.12.2011).

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. ARMADOR. CONTRATA-
CAO TEMPORARIA DENTRO DO PRAZO DE VALIDADE DO CON-
CURSO. COMPROVADA A PRETERICAO DO CANDIDATO APROVA -
DO NO CERTAME. DIREITO A NOMEACAO. 1. Trata-se de Mandado de
Seguranca com pedido de liminar contra o Diretor de Civis, Inativos e Pensi-
onistas ¢ a Ministra de Estado do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Alega
0 impetrante que obteve primeiro lugar em concurso publico para técnico de
tecnologia militar (armador), mas ndo ¢ nomeado em razdo de existirem
agentes temporarios, na area geografica para a qual fo1 aprovado, cujos con-
tratos foram prorrogados em margo de 2011. Aduz que a suspensdo das no-
meacgdes pelo Ministério do Planejamento ndo pode ser despida de funda-
mentagdo, diante do direito subjetivo do impetrante. Sustenta sua pretensao
ainda na auséncia de discricionariedade, no respeito a moralidade adminis-
trativa. 2. As autoridades coatoras divergem sobre a questdo de fundo. De
um lado, assevera o MPOG que os temporarios atuam na constru¢do civil,
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na pavimentacdo de rodovias, na dragagem e em atividades complementares
como demarcacdo territorial € mapeamento topografico. J& a Diretoria vin-
culada ao Ministério da Defesa, contratante que tem conexao direta com os
temporarios, afirma que sio efetivamente artifices de estruturas e obras de
metalurgia. 3. A ultima posi¢do é corroborada pelos documentos acostados
aos autos. Basta o cotejo da descricdo das atribuicdes tipicas de Armador
com a designacdo do cargo no contrato temporario ("artifice de estruturas de
obras e metalurgia") e com a portaria que autorizou as contratacdes. 4. A
Portaria MPOG 39/2011 nio se presta a legitimar a preteri¢do pela via trans-
versa de contratacdo de temporarios. 5. A manutencgdo de contratos tempora-
rios para suprir a demanda demonstra a necessidade premente de pessoal
para o desempenho da atividade, revelando flagrante pretericdo daquele que,
aprovado em concurso ainda valido, estaria apto a ocupar o cargo; circuns-
tancia que, conforme a Jurisprudéncia do STJ, faz surgir o direito subjetivo
do candidato a nomeag@o. 6. Seguranca concedida para determinar a nomea-
¢do do impetrante ao cargo para o qual foi aprovado. (STJ, MS 17035 / DF,
Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, S1 - PRIMEIRA SECAO, DJ
20/09/2011)

Diante de todas essas ponderacdes, tenho por escorreito o pronuncia-
mento do Juizo de primeira instancia que, sob a luz da lei e da razdo, a dar firme lastro as argumen-
tagdes dos reclamantes, declarou a existéncia de dezesseis vagas, assegurando-lhes a nomeacdo ao
emprego de advogado, para o qual obtiveram aprovag@o no concurso publico, em posi¢cdes que se
amoldam aquela quantidade.

O provimento jurisdicional deve ser mantido na integra, o que inclui a
antecipacdo dos efeitos da tutela, a impor a contratacdo dos autores independentemente da formali-
zacdo da coisa julgada, diante do risco de ineficacia causado pela demora do transito em julgado.

Isto posto, nego provimento ao Recurso Ordinario.

ACORDAM os Desembargadores da 2* Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 13* Regido, com a presen¢a do(a) Representante da Procuradoria Regional do Traba-
lho: PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO (SUSCI-
TADA PELO BNB): por unanimidade, REJEITAR; PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO DA LITISCONSORTE DEONITA ANTUZIA DE SOUSA ANTUNES (SUSCITA -
DA PELOS RECLAMANTES-RECORRIDOS): por unanimidade, REJEITAR; PRELIMINAR DE
NULIDADE PARCIAL DA SENTENCA POR EXTRAPOLACAO DOS LIMITES OBJETIVOS
DO PEDIDO (SUSCITADA PELO RECORRENTE SUENIO POMPEU DE BRITO): por unanimi-
dade, REJEITAR; PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO POR OFENSA AO PRINCI-
PIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA, POR FALTA DE COOPERACAO PRO-
CESSUAL, POR DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA NAO SUPRESA E POR AUSENCIA DE
CHAMAMENTO DOS ADVOGADOS CONTRATADOS PELO RECLAMADO (SUSCITADA
PELO RECORRENTE SUENIO POMPEU DE BRITO): por unanimidade, REJEITAR; MERITO:
RECURSOS ORDINARIOS DE SUENIO POMPEU DE BRITO E DEONITA ANTUZIA DE
SOUSA ANTUNES: por unanimidade, DAR PROVIMENTO para excluir os recorrentes do litigio,
bem como os demais litisconsortes passivos WILLIAM ALVES BEZERRA, HOANA MARIA AN-
DRADE TOMAZ, ALTINO ELIZEU BEZERRA DA COSTA NETO, VINICIUS ARAUJO DA
SILVA, RENATO ANTONIO VARANDAS NOMINANDO DINIZ, PAULO FRANCISCO DE AN-

R. Trib. Reg. Trabalho 13% Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 125-216, 2012. 145



DRADE JUNIOR e JOAO BATISTA RAMALHO DE LIMA; RECURSO DO RECLAMADO
BNB: por unanimidade, NEGAR PROVIMENTO.

FRANCISCO DE ASSIS CARVALHO E SILVA
Desembargador Relator
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ACORDAO PROC. NU.: 0038100-27.2009.5.13.0000
MANDADO DE SEGURANCA

IMPETRANTE: MARIA LUIZA GUEDES PEREIRA GALVAO
IMPETRADO: JUIZ DO TRABALHO DA 5 VARA DE JOAO
PESSOA/PB

LITISCONSORTE: MARIA JOSE

EMENTA: MANDADO DE  SEGURANCA. EXECUCAO
TRABALHISTA. PENHORA DE CONTA-SALARIO. Se
a penhora no processo de execu¢do recaiu em conta-
salario do devedor, violou direito liquido e certo do
executado. Com efeito, o artigo 649, IV, do CPC. qualifica
como absolutamente impenhoraveis os vencimentos dos
funcionarios publicos, salvo para o pagamento de
prestagdo  alimenticia. A  ordem juridico-positiva
privilegiou a sobrevivéncia pessoal em prejuizo de outros
débitos, ainda que decorrentes da relacdo de emprego.
Seguranca concedida.

“Vistos etc.

Trata-se de Mandado de Seguranca, com pedido de limi-
nar, impetrado por MARIA LUIZA GUEDES PEREIRA GALVAO em face de ato do
MM. Juiz da 5* Vara do Trabalho desta Capital, que determinou a penhora on-line, em
contas bancarias da impetrante, do valor de R$ 1.531,40, com o fito de garantir a execu-
c¢do definitiva do crédito apurado na Reclamacdo Trabalhista de n.
00042.2009.005.13.00-8, ajuizada por Maria José Pereira.

Aduz a impetrante que € socia minoritiria da empresa
CIRLA - Industria, Comércio e Representagdes Ltda., reclamada na ag@o origindria, e
que, em fun¢do do descumprimento do acordo celebrado naqueles autos, veio a sofrer
bloqueio judicial das suas contas bancarias de n. 47.675-7, agéncia 4020-7, do Banco do
Brasil, e de n. 9028134.4, Agéncia 1183, do Banco Real, as quais servem para crédito
dos salarios percebidos pela impetrante em razdo de sua condi¢cdo de servidora publica
municipal e estadual, malferindo, assim, a regra de impenhorabilidade dos salarios, pre-
vista no art. 649, inciso 1V, do Codigo de Processo Civil. Vislumbrando ofensa a direito
liquido e certo, requer a concessao de liminar para que se determine a restitui¢do dos va-
lores penhorados sobre o saldo de salario.

Juntou procuragdo e documentos.

A liminar foi indeferida mediante os fundamentos constan-
tes da decisdo.
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A autoridade apontada como coatora prestou as informa-
coes de praxe, em 20.11.2009, mediante o Protocolo 005-02927/2009.

Nao houve manifestagdo da litisconsorte.

Sem parecer circunstanciado do Ministério Publico do
Trabalho.”

E o relatério, aprovado em sesso.

VOTO

CABIMENTO
Peco vénia a Sua Exceléncia o Desembargador-Relator
para transcrever parte de seu voto como fundamento do presente acordao:

O objetivo da impetrante consiste em afastar suposta
ilegalidade praticada pelo Juiz do Trabalho da 5* Vara de
Jodo Pessoa, que concretizou a penhora de créditos para
garantir a satisfacdio da divida cobrada em execucdo
trabalhista.

Nesse cenario, deflui-se que o mandado de seguranca sob
exame se mostra adequado, mormente em face do
argumento nuclear de que a apreensdo recaiu em valores
absolutamente impenhoraveis, constantes de conta-salario
da impetrante.

Oportuno gizar que qualquer outra medida processual ndo
teria o vigor necessario a pronta suspensdo da penhora tida
por nociva, com a eventual restituicdo imediata do crédito,
o que refor¢a, em tese, o cabimento do mandamus para a
situagdo lamentada.

Registro, por outro lado, que a medida ¢ tempestiva,
considerando que o bloqueio reclamado se deu em
12.09.2009 e a impetragdo data de 11.11.2009, logo,
dentro do prazo decadencial estabelecido no art. 23 da Lei
n. 12.016/2009.

MERITO

No tocante a impenhorabilidade de salarios, esta ¢
indiscutivel, ja que tal proibi¢do decorre de texto expresso de lei, vez que o artigo 649 e

inciso VI do CPC, dispdem que:

“art. 649. sdo absolutamente impenhoraveis:
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IV - os vencimentos, subsidios, soldos, salarios,
remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensdes,
peculios e montepios; as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do
devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo
e os honorarios de profissional liberal, observado o

disposto no § 32 deste artigo; ”

Nao existe, na lei, qualquer previsibilidade de penhora de
salario para pagamento de nenhuma outra divida, que ndo decorra de prestacdo
alimenticia, decorrendo, assim, a ilegalidade do ato judicial atacado.

Dessarte, discordo daqueles que afirmam ser possivel a
penhora de salario para pagamento de crédito trabalhista oriundo de relagcdo de emprego
de doméstico, por se tratar este de crédito super-privilegiado, vez que o salario do
empregador, em tais casos, corresponde a bem de familia.

Alids, mnossos Tribunais patrios ja  pacificaram

entendimento neste sentido, verbis:

MANDADO DE SEGURANCA — DIREITO LIQUIDO E
CERTO — PENHORA SOBRE SALARIO — somente em
casos especialissimos pode ser admitida a impetragdao do
mandado de seguranca, dentro das estritas hipoteses
previstas na lei n® 1.533/51, quando o ato judicial for
contra-legem, com prejuizo da seguranca juridica que o
sistema normativo deve oferecer a sociedade. penhora
sobre conta bancaria, destinada a pagamento de salarios,
viola a literalidade do art. 649, 1v, do cpc e,
consequentemente, a direito liquido e certo da impetrante,
por privar-lhe do seu crédito alimentar, colocando em
risco a sua propria subsisténcia. concessdo da seguranga
deferida, em definitivo, com a finalidade de obstar a
penhora sobre a conta-salario da impetrante.” (trt 23 r. —
ms 03213.2001.000.23.00-7 — (1344 /2002) — tp — rel. juiz
tarcisio valente — djmt 05.07.2002 —p. 11)

RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE
SEGURANCA - PENHORA DE CONTA-SALARIO — os
valores penhorados sdo referentes a vencimentos que o
impetrante recebe como professor, ocorrendo, pois, ofensa
ao art. 649, inciso 1v, do cpc, visto que, a teor desse
dispositivo, os vencimentos de servidor publico sdo
impenhoraveis. recurso ordindrio a que se nega
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provimento.” (tst — roms 747535 — sbdi 2 — rel. min. conv.
vieira de mello filho — dju 11.10.2002)

MANDADO DE SEGURANCA - PENHORA DE
CONTA SALARIO — IMPENHORABILIDADE - sio
absolutamente impenhoraveis, nos termos do artigo 649,
1v do cpc., os créditos de natureza salarial, tornando a
constri¢cdo ofensiva a direito liquido e certo do impetrante.
seguranga concedida.” (trt 2* — ms 10829 — (2003000311)
— sdi — rel® juiza sonia maria prince franzini — doesp
28.02.2003)

Assim, corroborando com o entendimento acima,
concedo a seguranca para tornar sem efeito a ordem de bloqueio de valores da conta-
salario da impetrante.

ACORDAM os Senhores Desembargadores do Tribunal
Regional do Trabalho da 13* Regido, por maioria, vencido Suas Exceléncias os
Senhores Desembargadores Relator e Revisor, conceder a seguranca para tornar sem
efeito a ordem de bloqueio de valores da conta-saldrio da impetrante.

CARLOS COELHO DE MIRANDA FREIRE
Desembargador designado para redigir o acordao

GDCC\ACVW
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ACORDAO

PROC. N° 0070100-09.2011.5.13.0001

RECURSO ORDINARIO

RECORRENTE: MARCELA ARAGAO DE CARVALHO COSTA
RECORRIDO:s: MARTORELLI ADVOGADOS e GOUVEIA ADVOGADOS
EMENTA: ADVOGADO. ESCRITORIO DE ADVOCACIA.

CONTRATO DE SOCIEDADE. ELISAO. VINCULO DE
EMPREGO CONFIGURADO. Configura-se de emprego
a relacdo contratual na qual o advogado ingressa em
escritorio de advocacia apds aprovacdo em entrevista,
prestando labor sob poder diretivo patronal, com
cumprimento de atividades previamente tragadas e
avaliacdo de seu desempenho, sendo compelido a registrar
a produtividade do trabalho e recebendo contraprestagao
pelos servicos, mormente quando fica comprovado que
assinou contrato de sociedade, no qual ostenta a condicdo
de socio, apos certo tempo de labor e como condicido de
continuidade do liame. Contribuem para afastar a hipotese
de affectio societatis a verificacdo que o profissional tem
participacdo irrisoria e apenas simbdlica no capital social
(R$ 0,10) e recebe pagamento de parcelas mensais fixas
mais produtividade trimestral, encobertas sobre a
denominacdo de pro labore e distribuicdo de lucros, sem
ter conhecimento algum sobre a lucratividade da pessoa
juridica. O fato de ser o trabalhador um profissional
qualificado ndo impede o reconhecimento de que, estando
em situagdo desvantajosa perante o contratante, submeta-
se as condi¢des contratuais que lhe sdo impostas e que dao
aparéncia de sociedade ao que ¢ vinculo empregaticio.
Certamente a recusa a proposta apresentada representaria a
perda de oportunidade de trabalho, do qual extraird seu
sustento.

Vistos etc.
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Trata-se de recurso ordinéario proveniente da 1* Vara do
Trabalho de Jodo Pessoa/PB, interposto nos autos da reclamacdo trabalhista proposta
por MARCELA ARAGAO DE CARVALHO COSTA em face de MARTORELLI
ADVOGADOS e GOUVEIA ADVOGADOS.

O Juizo de origem rejeitou a preliminar de ilegitimidade
passiva ad causam suscitada, caréncia de acgdo, litigdncia de ma-fé e de inaceitabilidade
do beneficio da justiga gratuita e, no mérito, ndo reconheceu a pretendida relacdo de
emprego entre as partes. Julgou improcedentes os pedidos formulados na presente
reclamacdo trabalhista, condenando a reclamante ao pagamento das custas processuais
no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), porém dispensado-a do seu pagamento.
Quanto a reconvengao, extinguiu-a sem resolucdo do mérito (seq. 172).

Nao conformada, a reclamante interpde recurso ordinario,
aduzindo vasta argumentacdo para descaracterizar a condicdo de socia acolhida pela
sentenca. Entre os pontos suscitados, encontra-se a auséncia de poder de gestdo e as
constantes alteragdes no contrato social dos reclamados quanto a entrada e saida de
supostos socios. Alega, ainda, que a contratacdo era precedida de uma entrevista e
depois de um treinamento, e o desenvolvimento das atividades ocorria com
subordinagd@o e controle de horario. Ao final, requerer o reconhecimento da relacdo de
emprego € o pagamento de todos os titulos vindicados na exordial, afirmando que
estariam suficientemente provadas suas alegacdes (seq. 180).

O primeiro reclamado apresenta contrarrazdes, pugnando
pelo ndo conhecimento do recurso, por violagdo ao principio da dialeticidade, bem
como alegando sua ilegitimidade para figurar no polo passivo. No mérito, pede a
rejeicdo dos pleitos formulados no recurso ordinario (seq. 188).

Contrarrazdes também pelo segundo reclamado (seq. 196).

Os autos ndo foram remetidos ao Ministério Publico do
Trabalho, em face do que dispdem os arts. 31, § 1°, e 32 do Regimento Interno deste
Tribunal.

E o relatério.

VOTO
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ADMISSIBILIDADE

PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO
RECURSO, POR VIOLACAO AO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE, ARGUIDA
PELO RECLAMADO MARTORELLI ADVOGADOS (JOAO HUMBERTO DE
FARIAS MARTORELLI) (seq. 188, p. 4)

O demandado alega que a recorrente ndo ofereceu
impugnacdo especifica aos fundamentos fatico-juridicos da sentenca, sendo a hipotese
de ndo conhecimento do apelo, nos termos da Stimula 422 do C. TST.

Razdo nao lhe assiste.

O recurso apresentado no seq. 180 expde de forma
motivada o inconformismo da recorrente com a sentenga que negou o vinculo
empregaticio. A recorrente rebateu todos os fundamentos apresentados pela magistrada
a quo, conforme se vé no seq. 180, pp. 4 e segs.

Isso posto, rejeito a preliminar e, preenchidos os demais

pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.
MERITO

Da ilegitimidade passiva do primeiro reclamado

O primeiro reclamado renova a tese ventilada em contesta-
cdo e apreciada na sentenga, de que ndo ¢ parte legitima para compor a lide.

Argumenta que a recorrente nunca lhe alienou sua forca de
trabalho, ponderando que, tendo sido socio do escritorio Martorelli ¢ Gouveia Advoga-
dos, retirou-se da sociedade em 21.02.2011, que modificou a razdo social para Gouveia
Advogados (segundo reclamado).

Reafirma a condicdo de socia da reclamante no periodo de
01.08.2008 a 03.01.2011.

Acontece que as condicdes da acdo devem se dar no plano
abstrato, in status assertionis, ou seja, partindo-se da narrativa apresentada na inicial.

Isto significa que, se a reclamante sustentou a existéncia de direito que entendeu violado
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pelo reclamado, somente este pode apresentar pretensdo oponivel, obstativa ou modifi-
cativa da pretensdo exordial.

Em outras palavras, o reclamado ¢ parte legitima para fi-
gurar no polo processual passivo da demanda em questao.

Sua responsabilidade ou ndo pelo direito sustentado pela
autora € questdo a ser analisada no mérito propriamente dito, assim como todos os plei-

tos exordiais.

Do vinculo empregaticio

A matéria principal do recurso refere-se a relagdo de em-
prego, negada na sentenca ao fundamento de que a demandante participava, na qualida-
de de socia, de sociedade de advogados regulamente constituida.

A recorrente insiste que a relacdo juridica se enquadra na
previsdo dos artigos 2° ¢ 3° da CLT e alega fraude do contrato social dos reclamados,
que seria utilizado para travestir a relacdo de emprego.

Constata-se, dos autos, que, sob o aspecto formal, a recla-
mante ingressou, como socia, na sociedade Martorelli e Gouveia Advogados em
01.08.2008, conforme primeira alteragdo do contrato social contida no seq. 3, pp. 145 a
161.

Referida pessoa juridica alterou sua razdo social para
GOUVEIA ASSOCIADOS quando, em 03.01.2011, o socio Jodo Humberto de Farias
Martorelli retirou-se da sociedade, conforme atesta a quarta alteragdo do contrato social
(seq. 13, pp. 13 a 16).

A ac¢do, na qual se discute a natureza juridica do vinculo
travado pela reclamante com o escritério acima mencionado, foi proposta em face de
MARTORELLI ADVOGADOS e de GOUVEIA ADVOGADOS, cujos titulares sdo os
socios majoritarios daquela sociedade.

Sem apreciar, neste momento, a pertinéncia do pleito em
relacdo ao primeiro reclamado, o que sera feito mais adiante, o fato ¢ que houve contes-
tacdo das duas pessoas juridicas indicadas como rés, que trouxeram a debate varias
questdes pertinentes a relacdo travada com a reclamante na época.

Contrapondo-se ao alegado vinculo empregaticio com o

escritorio Martorelli e Gouveia Advogados, fo1 juntado aos autos seu instrumento parti-
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cular de primeira alteracdo e consolida¢do do contrato social (seq. 3, pp. 145 a 161), no
qual consta o ingresso da reclamante, Marcela Aragdo de Carvalho Costa, como sdcia
enquadrada na Classe B, com capital integralizado de RS 0,10.

Referida peca, frise-se, foi trazida ao caderno processual
varias vezes, sem a minima necessidade.

Nesse ponto, mostra-se pertinente uma pequena digressao
apenas para destacar o tumulto processual causado pelas partes ao juntarem reiterada-
mente um mesmo documento, como o contrato social da empresa, as alteragdes contra-
tuais ocorridas e o contrato de associacdo do escritorio com uma advogada (Veruska
Maciel Cavalcante). Esses sdo apenas os exemplos mais contundentes desse tipo de pro-
cedimento repetitivo e que dificulta a anélise processual, trazendo pegas desnecessarias
ao processo, que, até o momento, conta com 2147 paginas de pdf, o que torna o arquivo
pesado, dificultando a rolagem do texto e o “manuseio” do processo. E verdade que ndo
haveria censura ao fato de ser juntada grande quantidade de pegas processuais caso iSSo
fosse importante a apreciag@o judicial, mas certamente tal fato ndo ocorre quando docu-
mentos J& existentes nos autos, muitas vezes com varias laudas, sdo novamente colacio-
nados seguidas vezes, sem nenhuma utilidade. Conquanto seja certo que o processo ele-
tronico tem, como uma de suas caracteristicas, a facilita¢do de juntada de pecas, tornan-
do mais acessivel as partes e seus advogados a apresentacdo de peticdes e a propria con-
sulta dos autos, contribuindo para a celeridade processual, esse mesmo mecanismo pode
ser erroneamente utilizado, acarretando efeito inverso, ao dificultar a analise do proces-
so como no caso aqui exposto. Lamentavel o fato principalmente quando se constata
que a demanda nio apenas ¢ patrocinada por advogados, mas conta com esses profissio-
nais integrando os polos ativo e passivo da lide. Tratando-se de operadores do direito,
afigura-se relevante que parta deles o exemplo de atuarem de forma objetiva quando
buscam apresentar elementos probatorios em defesas de sua tese, evitando dificultar a
analise dos autos.

Retornando ao caso trazido a discuss@do do Colegiado,
constata-se que a defesa apresentada pelos reclamados demonstrou a existéncia de um
contrato formal assinado pela reclamante, integrando o escritorio de advocacia como s6-

cia, embora minoritaria.
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Esse elemento transfere a autora o 6nus da prova de des-
constituir a presun¢do de veracidade da prova documental, do qual se desincumbiu a
contento.

O ponto fulcral da controvérsia trazida a juizo pode ser de
logo fixada como a presenca ou ndo de subordinacdo juridica entre as partes, o que € ex-
cludente da affectio societatis, elemento volitivo manifestado pela pessoa que deseja
formar ou integrar uma sociedade, na qualidade de sécio.

Aliés, pela definicdo do Codigo Civil, art. 981, “Celebram
contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens
ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resulta-
dos”.

No caso dos autos, fica de logo evidente que o ingresso da
autora no quadro de advogados do escritorio ocorreu em circunstancias que afastam a
hipotese de que existiria esse animo.

A exemplo do que acontecia com outros advogados que
eram admitidos pela empresa, a assinatura do contrato de sociedade era uma formalida-
de exigida do profissional.

A primeira testemunhas apresentada pela autora se repor-
tou ao fato, afirmando “que o depoente assinou porque sentiu que se ndo o fizesse per-
deria o posto de trabalho” (seq. 123, p. 1).

E o que se extrai, igualmente, da ata de instrugdo do pro-
cesso 0038400-15.2011.5.13.0001, juntada no seq. 122, pp. 1 a 9, no qual outro advoga-
do litiga contra os reclamados.

Ali, a testemunha Ricardo da Costa e Sousa menciona que
“foi entregue ao depoente um contrato social no qual o depoente figurava como socio,
tendo sido obrigado a assinar o contrato, caso contrario ndo permaneceria trabalhando
no escritério” (seq. 122, p. 2).

Nao bastasse isso, fica patente também que os advogados
eram submetidos a uma entrevista profissional antes de ingressarem no escritorio.

Nos presentes autos, a testemunha Haroldo Abath do Rego
Luna Neto afirma “que para admissdo fez uma entrevista com Cristiane Queiroz, uma

prova escrita e, enfim, uma entrevista com o Sr. Samuel” (seq. 123, p. 2).
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J& no processo ha pouco referido, além de a testemunha do
autor mencionar o fato, (seq. 122, p. 2), a primeira testemunha apresentada pelo réu
Gouveia Advogados disse que “soube da existéncia de vagas no escritorio, através de
um colega que ali ja trabalhava, ocasido em que a depoente apresentou curriculo, foi
submetida a entrevistas e depois foi convidada para integrar a sociedade” (seq. 122, p.
5).

A situacdo foi confirmada, ainda, pela segunda testemunha
patronal, ao afirmar “que a depoente tomou conhecimento da vaga existente no escrito-
rio por meio de um colega de nome VANINE, que ali também trabalhava; que a depoen-
te fez uma entrevista e logo em seguida passou a integrar a sociedade, ndo se recordan-
do se apresentou curriculo” (seq. 122, p. 7).

Fica muito perceptivel, nesse contexto, que a sociedade, ja
plenamente estabelecida, abria vagas para candidatos interessados em trabalhar como
advogados, que eram avaliados e contratados para a prestacdo do labor, caso apresentas-
sem o perfil adequado ao escritorio.

Dai decorre o grande afluxo de novos advogados a socie-
dade e a rotatividade do suposto quadro social, pela entrada e saida constantes desses
profissionais.

E nitida a existéncia de uma selegdo do candidato a empre-
go, e ndo a confluéncia da vontade de pessoas em igualdade de situag@o, que resolvem
juntar esforcos para um fim social lucrativo.

Nao se venha argumentar, a proposito, que os advogados,
em razdo de sua formacdo juridica e do conhecimento técnico que detinham, manifesta-
vam livremente sua vontade ao assinar o contrato social, ndo podendo arguir que esta-
vam sendo enganados.

Certamente, tais profissionais tinham consciéncia de que o
documento apresentado pela sociedade para assinatura visava a mascarar o real contrato
de trabalho existente.

No entanto, ¢ ingénuo pensar que o conhecimento juridico
que detinham era suficiente para fazé-los rejeitar a avenga tal como proposta, porque
ndo se pode esquecer que a recusa representaria a perda de oportunidade de emprego,

sendo certo que a necessidade de colocar-se no mercado de trabalho, de estar emprega-
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do e de obter meios para seu sustento € circunstancia que também estd presente na vida
de profissionais mais qualificados.

Convém pontuar, inclusive, que o contrato social era assi-
nado apos algum tempo da prestacdo laboral. E o que relatam as testemunhas Ricardo
da Costa e Haroldo Abath e, no caso da reclamante, ¢ o que se extral da contestacdo

apresentada pela segunda reclamada, quando afirma o seguinte:

A autora ingressou como socia na sociedade MARTO-
RELLI E GOUVEIA ADVOGADOS em maio de 2008.
Naquela época tal escritério era uma sociedade de fato,
sem atos constitutivos e funcionava como sociedade infor-
mal. J& em 01.11.2008 com crescimento do negocio e das
suas atividades, houve a formalizagdo da sociedade — con-

forme demonstra a prova documental anexa (seq. 48, p. 9).

Acontece que a prova dos autos demonstra a assinatura do
instrumento de constituicido da sociedade em 01.10.2007, sem que, logicamente, a recla-
mante compusesse a sociedade (seq. 3, pp. 2 a 18). Apenas na primeira alteracdo da so-
ciedade, proposta inicialmente em 01.08.2008 (seq. 3, pp. 145 a 161) e reiterada em
01.11.2008 (seq. 2, pp. 120 a 135), € que a reclamante ingressou como socia.

Diante disso, questiona-se como, apenas depois de ja estar
em curso hd meses o liame, o advogado admitido vinha a manifestar o 4nimo de ser so-
cio?

Fica muito perceptivel que esse periodo antecedente a as-
sinatura do documento tinha verdadeira natureza de contrato de experiéncia tacito, para
contratagdo efetiva do trabalhador.

Ha referéncia, inclusive, a submissdo de advogados a trei-
namento, como mencionado na prova testemunhal do processo 00384.2011.001 (seq.
122, p. 3).

Observe-se que, de um lado da relacdo juridica, ha um es-
critério de advocacia ja estabelecido e com capital formado e, do outro, advogados sele-
cionados por meio de entrevista, que contribuem para a sociedade com a entrada irriso-

ria de RS 0,10 para integralizar o capital.
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E nitido que os novos “socios” nada integram a ndo ser
seu trabalho, sendo, em contrapartida, remunerados.

Acerca dessa questdo, convém pontuar que a defesa argu-
menta, com base no contrato social, que os advogados recebem um pro labore ¢ uma
distribui¢do de lucros.

O primeiro reclamado, alias, afirma o seguinte:

A remunerag¢do do socio, pois, era composta de trés parce-
las. A uma, no valor de R$ 545,00, a titulo de pro labore
mensal visando a manuten¢do do vinculo previdenciario
do sécio. A duas, o adiantamento mensal de distribui¢do
de lucros, e, finalmente, a trés, o rateio trimestral do quan-

to coubesse a cada um dos socios (seq. 45, p. 9).

O contrato social, por sua vez, dispde, nas clausulas déci-
ma e décima primeira, que, “Além do sdcio-gerente, os socios cotistas que efetivamente
prestarem servicos a sociedade poderdo perceber um pro labore mensal”, e que “As
participacdes dos sdcios nos honorarios e nos resultados auferidos pela sociedade inde-
penderdo da participag@o de cada um no capital social” (seq. 3, p. 155).

A segunda testemunha conduzida pelo reclamado Gouveia
Advogados, Sra. Denise Santa de Brito, por sinal, era uma secretaria do escritorio res-
ponsavel pelo “trabalho de ordem econdmico-financeira”, com incumbéncia “de passar
a todas as pessoas que trabalhavam no escritorio o seus ganhos mensais, cujos ganhos a
depoente recebia devidamente apurados da geréncia da sociedade no Recife/PE”. Refe-
rida depoente afirmou, em juizo, “que cada advogado recebia um saldrio minimo por
més como pro labore e outro valor, também mensal, como distribui¢do de lucros, de
uma certa importancia também fixa” (seq. 147, p. 2).

Virias questdes vém a tona a partir da leitura desses tex-
tos. Primeiramente, ¢ muito significativo o pagamento de uma parcela fixa, independen-
temente do nome que lhe seja dado, no valor de um saldrio minimo ao profissional, e
que a outra parcela mensal, relativa a “antecipacdo” de lucros, também seja fixa.

Diante da descri¢do dessa forma de pagamento, mostra-se

bastante esclarecedora a alegacdo da testemunha Haroldo Abath do Rego Luna Neto, de
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que havia patamares salariais estabelecidos para os advogados, de acordo com alguns
requisitos, como tempo de servico no escritorio e de registro na OAB, de forma que
cada um desses profissionais recebia pagamento de uma parcela fixa correspondente a
um saldrio minimo e outra também fixa equivalente a “diferenca relativa ao que era fi-
xado para a categoria do advogado” (seq. 123, pp. 1 a 2).

E muito estranho que a participa¢io dos sécios nos hono-
rarios e resultados auferidos pela sociedade ndo tem relagdo com o capital social, como
consta no contrato, quando essa € a regra basica das retiradas dos socios, atribuindo-se a
cada um certa parcela do lucro, na propor¢do de sua participacio no capital.

No caso dos advogados admitidos na sociedade em refe-
réncia, no entanto, ndo era assim.

A Sra. Denise Santana, inclusive, acrescenta esclarecimen-

tos relevantes, quando afirma:

que além desta parte fixa, chamada pro labora, da outra
parte fixa, denominada participacdo de lucros, ambas
mensais, havia uma outra contraprestacdo para os advoga-
dos que era repassada de 03 em 03 meses, cujo valor era
variavel, complementar da producio, dependendo do
trabalho prestado por cada advogado nas suas equipes
e da forma de pagamento dos clientes para suas equipes
(seq. 147, p. 3).

Fica bastante claro, portanto, que a parcela mensal aparen-
temente denominada de distribui¢do de lucros e a trimestral, que também teria essa na-
tureza, na verdade, nada mais sdo do que retribui¢cdo da produtividade do profissional.

A alegacdo de que havia um rateio de lucros, nesse contex-
to, ndo se sustenta.

Alids, disse o preposto do primeiro reclamado “que a par-
ticipacdo nos lucros ndo ¢ a mesma para quem tem o percentual de 0,01%, ela ¢ variavel
dependendo do trabalho com relacio ao cliente” (destaque acrescido - seq. 117, p. 3),
ou seja, fica mais uma vez evidenciado que o pagamento estava vinculado ao trabalho

desempenhado, tendo natureza remuneratoria.
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A proposito, onde estdo os elementos para demonstrar qual
seria o efetivo lucro da sociedade?

Nenhum so6cio da Classe B, como a reclamante, tinha co-
nhecimento a esse respeito.

Mais uma vez, convém transcrever trecho do depoimento
do preposto do primeiro reclamado, quando disse “que na sociedade da Paraiba ndo ha-
via registro em ata de reunido entre os socios quando discutiam participacdo nos
lucros”, afirmando, ainda, “que a contabilidade relativa aos lucros, o relatorio apurado,
ndo era normativamente distribuidos aos advogados”, embora tenha acrescentado “que
se algum advogado solicitasse, com certeza, a sociedade passaria” (seq. 117, p. 3).

As demais provas coligidas, todavia, revelam que ndo ha-
via acesso dos advogados a essas informagoes.

Nao ha documentos a esse respeito nos autos, € as teste-
munhas também nada souberam dizer quanto a isso.

Saliente-se que, uma vez questionado o conhecimento dos
soc1o0s sobre os lucros obtidos, cabia a defesa provar sua ocorréncia, mas assim ndo pro-
cedeu.

Ademais, repita-se que a testemunha patronal, Denise San-
tana, sustentou que os ganhos das pessoas que trabalhavam no escritério vinham devida-
mente apurados da geréncia da sociedade no Recife/PE (seq. 147, p. 2).

Inconsistente, como se vé€, a alegacdo de que os pagamen-
tos realizados aos socios de Classe B, como a reclamante, tinham alguma relagdo com o
lucro societario.

Além de ndo deterem conhecimento da rentabilidade do
escritorio, ditos profissionais efetivamente ndo tinham autonomia, havendo robusta pro-
va de que eram dirigidos e avaliados pelos dirigentes do escritdrio.

Por sinal, a sociedade tinha como gestor o Sr. Samuel
Marques, amplamente citado nos depoimentos, e contava com uma estrutura hierarquica
bastante organizada, sendo os advogados divididos em equipes de trabalho, destacadas
para acompanhar determinados clientes, sob o comando de um coordenador. Relevante
observar, a esse respeito, os relatos das testemunhas patronais (seq. 147, pp. 1 a 3).

A primeira testemunha da reclamante esclarece que as ta-

refas eram repassadas para os advogados através de e-mail, havendo a obrigatoriedade

R. Trib. Reg. Trabalho 13% Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 125-216, 2012. 161



de comparecerem ao escritorio e registrarem suas atividades didrias por meio da ferra-
menta “time sheet” (seq. 123, p. 2).

A depoente Denise Santana, reportando-se especificamen-
te a autora da presente acdo, afirmou que ela, “ao que pode observar, tinha obrigagdo de
comparecer ao escritorio diariamente, a ndo ser que tivesse alguma atividade resultante
do seu trabalho no escritorio fora do seu espaco fisico” (seq. 147, p. 3).

Acerca do sistema “time sheet”, a segunda testemunha da
vindicante também se reportou a esse mecanismo de registro de atividades (p. 4), bem
como o Sr. Ricardo da Costa, ouvido no processo 384.2011.001, o qual afirmou “que o
programa de lancamento da jornada exigia que fossem informados padrdes minimos de
atendimento, como, por exemplo, ligagdo telefonica, recebimento de email, elaboracio
de pecas”.

O primeiro reclamado argumentou o seguinte:

O “registro de controle de jornada” mencionado pela auto-
ra nada mais € que uma ferramenta de faturamento e de
controle da rentabilidade dos contratos da sociedade de ad-
vocacia. Ao contrario do que ardilosamente alega a recla-
mante, 0 “time sheet” ¢ um software desenvolvido para que
os advogados registrem de forma pessoal, sem qualquer
controle ou ingeréncia da sociedade, o tempo agregado
para a realizac¢do das atividades em beneficio dos clientes,
cujos contratos se encontram sob responsabilidade do so-
cio respectivo. Assim se pode viabilizar a cobranga de ho-
norarios por hora bem como ¢ possivel se acompanhar a

respectiva rentabilidade dos contratos (seq. 46, p. 17).

Ora, mesmo que a ferramenta sob comento sirva aos pro-
positos societarios de mensurar o trabalho realizado para os clientes e o resultado obtido
possa ser utilizado em negociag¢des sobre honorérios, antes de mais nada, ela identifica a
produtividade do advogado, servindo como elemento fiscalizador da sociedade sobre
seu trabalho, como revelou a prova oral ja citada. Tanto € assim que era obrigatdrio seu

uso.
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Mesmo que se considerasse a possibilidade de ndo inserir
as informacdes no sistema logo que prestado o trabalho, acumulando-as para posterior
inser¢do, ainda assim fica evidente a finalidade de utilizagdo da ferramenta para contro-
le do empregador.

Assim, quando a testemunha patronal Mariana de Lima
Fernandes Guedes, ouvida no processo 384.2011.001, afirma “que era possivel langar
informacdes no TIME SHEET retroativas a 3 meses” (seq. 122, p. 5), essa alega¢do se
casa perfeitamente com o fato de que havia o pagamento de supostos lucros trimestrais,
os quais nada mais eram que contraprestag¢ao pelo resultado do trabalho no periodo.

Diga-se também que a avaliacdo de desempenho juntada a
exordial (seq. 1, pp. 15 e 16) contou com impugnacio dos dois reclamados, com argu-
mentos que sdo, na verdade, favoraveis a reclamante.

O primeiro reclamado, embora se reporte a falta de assina-
tura do documento, afirma que esse tipo de avaliagdo ¢ um mecanismo que “observa a
pratica moderna das organizagdes, por meio da qual todos os integrantes da sociedade,
sOcios ou ndo, sdo avaliados, por si e por seus pares, de sorte a se identificar habilidades
e desenvolvimento, possibilitando adequar cada colaborador a funcdo na qual puder pro-
porcionar maior € melhor resultado para a organizagdo, imediatamente, e para o proprio
socio, mediatamente” (seq. 46, p. 35).

A defesa do instrumento de avalia¢do equivale, como se
v€, ao reconhecimento de sua utilizagao.

O segundo reclamado, por sua vez, diz que a peca parece
com um formulério interno da sociedade e serve para avaliar o desenvolvimento e inte-
racdo entre os socios (seq. 48, p. 29).

A consulta de referido documento, no entanto, revela um
Inequivoco instrumento de avaliagdo patronal, no tocante as competéncias do trabalha-
dor (formacdo académica, extensdo técnica, linguas) e atributos profissionais, como ca-
pacidade empreendedora, trabalho em equipe, aprendizagem continua, capacidade de
trabalho sob pressdo, comunicagdo, orientagdo para resultados, lideranga pessoal, or-
ganizacdo e planejamento, visdo sist€émica. H4 um espaco para pontuacdes a serem atri-
buidas em auto-avaliacdo, avaliagdo do coordenador e avaliacdo do titular. Além disso,

existe um campo destinado ao plano de acdo individual, com foco no desenvolvimento
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da autonomia e resolu¢do de problemas, na orientacdo para resultados e na melhora des-
ses resultados (seq. 1, pp. 15 e 16).

Nesse contexto, fica dificil, sendo impossivel, negar a su-
bordinacéo juridica dos advogados contratados as diretrizes de seus titulares.

Nunca ¢ demais lembrar a relevancia do principio da pri-
mazia da realidade na analise dos casos controvertidos submetidos a Justica do Traba-
lho, em razdo da sua relevancia, pois importa para Direito Laboral, antes de tudo, o que
acontece no mundo dos fatos. Essa diretriz deve ser sempre lembrada mesmo quando a
alegacdo de um vinculo empregaticio parta de um profissional qualificado que formal-
mente tenha entabulado contrato de natureza diversa ao contrato de trabalho, pelas ra-
z0es ja expostas.

A proposito do tema discutido nestes autos, convém citar

as seguintes decisdes proferidas em casos andlogos:

VINCULO DE EMPREGO - PRIMAZIA DA
REALIDADE SOBRE A FORMA — Um dos principios
basilares do Direito do Trabalho ¢ a Primazia da Realidade
sobre a Forma. No presente caso, a subordina¢do dos
Advogados salta aos olhos, na medida que o "dono" dos
escritorios detinha o poder de mando sobre os demais
advogados, impondo-lhes o cumprimento de horarios e
normas. E relevante destacar que a remuneracio dos
Reclamantes, sob a roupagem de distribui¢do de lucros ou
pro-labore, trata-se de salario. Pode-se, até admitir que
seria por producdo, conforme o numero de a¢des ou pecas
em que trabalhava o advogado, contudo, € salario e ndo foi
reconhecido pelos reclamados, com mero intuito de
diminuir o custo de contratacdo dos advogados. (TRT 03*
R. — RO 1060/2009-024-03-00.0 — Rel. Juiz Conv.
Maurilio Brasil — DJe 13.12.2010 — p. 199)

ADVOGADO SOCIO X ADVOGADO EMPREGADO —
E advogado empregado aquele que, embora conste do
contrato social como titular de apenas 1% das agdes, ndo
participa dos atos de administragdo do escritorio de
advocacia, recebendo salario fixo e pequeno percentual
sobre os honorarios sucumbenciais, dos quais havia
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dedugdes relativas a impostos e despesas de escritorio.
Com efeito, ndo restou comprovado que o advogado
Reclamante participava dos honorarios contratuais, nem
mesmo dos lucros e dividendos, além de ter se desligado
porque ndo tinha mais disponibilidade para fazer viagens,
o que revela mais ainda seu estado de dependéncia e
subordinagdo. Mantém-se a sentenca que reconheceu o
vinculo. (TRT 18* R. — RO 0000970-95.2010.5.18.0010 —
1* T. — Rel. Des. Julio César Cardoso de Brito — DlJe
09.12.2010 —p. 1)

ADVOGADO EMPREGADO - SOCIEDADE DE
ADVOGADOS - A retribuicdo invariavel, sempre no
dia primeiro de cada més, denota assuncio integral dos
riscos do empreendimento pelo empregador e
gerenciamento de expectativas dos advogados
empregados, mormente quando se considera a concessao
de "antecipagdo de honorarios". Além disso, salienta-se
que os honorarios eram contratados somente pela
sociedade de advogados e, acaso o empregado levasse
algum cliente, a verba honoraria seria dividida com o
escritorio (art. 21, pardgrafo unico, da Lei n° 8.906/94).
No mais, for demonstrada a habitualidade (servicos ao
longo de toda a semana), observincia de horario,
impossibilidade de realizar servicos em casa e
manifestacdo do poder diretivo (fiscalizagdo e
penalidades), razdes pelas quais se impde a manutencio
do reconhecimento do vinculo empregaticio. Recurso nédo
provido neste topico. (TRT 02* R. — RO 03747-2005-028-
02-00-7 — (20101115517) — 14* T. — Rel. Juiz Adalberto
Martins — DOE/SP 10.11.2010)

Acrescento mais algumas consideracdes que se mostram
relevantes.

Quando a sociedade Martorelli e Gouveia Advogados for-
mulou pedido de alteragdo do contrato social a OAB, essa entidade pronunciou-se, em
15 de outubro de 2008, afirmando que o documento, no inciso 1.4, paragrafo terceiro,
apenas concedia aos socios da Classe A o exercicio de voto, excluindo os da classe B, o

que infringia as normas aplicaveis ao caso (seq. 2, p. 117).
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Tratava-se do contrato que se encontra no seq. 3, pp.146 a
161, elaborado em 01.08.2008, no topico que da nova redagio a CLAUSULA TERCEI-
RA, PARAGRAFO TERCEIRO (vide pp. 148 e 149).

Em 01.11.2008, a sociedade peticiona a OAB, afirmando
ter sanado o problema (seq. 2, p. 120). A primeira alteracdo do contrato social estava
pronta, assinada nessa mesma data (01.11.2008), tendo sido eliminada de seu texto refe-
rida disposicdo (seq. 2, pp. 121 a 135). Observe-se que a CLAUSULA TERCEIRA pas-
sou a conter apenas dois paragrafos (vide pp. 125 e 126).

Pois bem. Com isso, os socios da Classe B, com R$ 0,10
do capital social cada um, teoricamente passaram a ter direito a voto, sendo tratados em
igualdade de condi¢des com os de Classe A.

Ocorre, no entanto, que os s6cios majoritarios detinham,
de todos os minoritarios, uma procuracdo dando-lhes amplos poderes, entre os quais
“praticar e assinar qualquer ato decorrente da qualidade de socio das aludidas socieda-
des, inclusive votar e ser votado” (seq. 10, pp. 65 a 83), o que serve para burlar a regra
societaria e conferir aos outorgados amplos poderes de administracdo da pessoa juridica,
sem aval ou conhecimento dos demais supostos “socios”.

Alids, quando o socio Jodo Humberto de Farias Martorelli
se retirou da sociedade, embora os advogados contratados tenham assinado a alteracdo
contratual que registra essa circunstancia, na verdade, foram apenas comunicados do
fato, facultando-se-lhes escolher com qual sdcio majoritario queriam ficar, ndo havendo
reunido com todos os associados a esse respeito, como afirmou o representante do se-
gundo reclamado (seq. 117, pp. 3 e 4).

Isso demonstra, mais uma vez, que, como subordinados,
apenas tomavam conhecimento dos rumos da sociedade, mas nada decidiam. Ostenta-
vam formalmente, portanto, a qualidade de sécios, mas eram, na verdade, empregados
do escritorio.

E certo que ocupavam uma situa¢io hierarquicamente
mais alta que os empregados da parte administrativa, circunstancia relatada na prova
oral, mas i1sso certamente se deve ao fato de serem trabalhadores mais qualificados e
que lidavam com a atividade-fim do empreendimento.

A proposito, a subordinacdo juridica no caso de profissio-

nais com maior qualifica¢do e/ou detentores de postos de maior hierarquia efetivamente
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ndo apresenta o mesmo perfil daquelas situa¢des em que o laborista desempenha tarefas
mais singelas e de apoio. Neste caso, o poder diretivo patronal é mais preciso, concreto
e direto. J& com aqueles profissionais, os tragos de subordinacdo sdo mais refinados e
muitas vezes utilizam mecanismos de controle modernos e inseridos na propria rotina de
trabalho, sendo de pleno conhecimento do trabalhador porque decorrem das diretrizes
patronais contratualmente ajustadas e por ele seguidas.

Nao ¢ demais ponderar que, atualmente, os métodos de su-
jeicdo do trabalhador a empregador vém sofrendo mudancas em seu contorno, fazendo
surgir a figura da subordinacdo estrutural, consubstanciada na insercdo do trabalhador
na dindmica da empresa, independentemente de receber suas ordens diretas, mas aco-
lhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizacdo e funcionamento. Trata-se de fei-
cdo ainda mais aprofundada do conceito da subordinacdo objetiva, segundo a qual a su-
jeicdo do empregado atua sobre o modo de realiza¢do dos servigos e nio sobre a figura
do trabalhador.

Nao causa estranheza, portanto, que a reclamante, profissi-
onal qualificada, desempenhe seu labor remunerado para uma sociedade de advogados
de forma subordinada, mesmo que detentora de certa liberdade de atuacio.

Ademais, conforme demonstrado exaustivamente nas li-
nhas pretéritas, as evidéncias das limitacdes a ela impostas sdo flagrantes, revelando sua
subordinagdo juridica ao escritorio contratante.

E pontue-se que a falta de exclusividade do profissional
em relagcdo ao empregador nio elide a presenca do contrato de trabalho, sendo perfeita-
mente compreensivel a prestacdo de labor subordinado e o desempenho de outras ativi-
dades, sob vinculo de emprego ou ndo.

Nao ha também duvidas sobre a onerosidade (ja comenta-
da), a continuidade do labor e a pessoalidade, convindo frisar, sobre esta, que ndo pode
ser ela afastada pelo simples fato de a profissional poder fazer-se substituir por algum
colega do escritério em questdes relacionadas a clientes ou a algum outro compromisso,
pois esse elemento caracterizador do contrato de trabalho é extraido da relagdo entre o
empregado e o empregador, ndo entre aquele e os clientes deste.

Assim, a toda evidéncia, impde-se o reconhecimento do
vinculo empregaticio da reclamante com o escritério atualmente denominado Gouveia

Advogados, antes chamado Martorelli e Gouveia Advogados.
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Nao ha responsabilidade a ser atribuida, no entanto, ao pri-
meiro reclamado, como empregador, pois a pessoa juridica Martorelli Advogados ja-
mais foi empregadora da reclamante. Seu titular, a pessoa fisica Jodo Humberto de Fari-
as Martorelli, realmente integrou a sociedade empregadora, mas dela se retirou, o que
ndo implicou extingdo da empresa, mas tdo somente mudanga de sua razdo social, como
Ja visto.

A reclamacdo trabalhista, portanto, ¢ realmente improce-
dente quanto ao primeiro reclamado.

O vinculo deve ser anotado pelo segundo reclamado na
CTPS da reclamante, como advogada, observando-se o intervalo de 01.05.2008 a
31.03.2011.

A autora sustentou que o liame perdurou de 24.04.2008 a
31.03.2011 (seq. 1, p. 2), tendo o segundo reclamado discordado apenas quanto a data
de ingresso, apontando o més de maio de 2008 (seq. 48, p. 11).

Inexistindo prova favoravel a tese preambular nesse aspec-
to, prevalece, portanto, a data extraida das alegacdes da defesa, quanto ao inicio do pac-
to.

E preciso investigar, ainda, qual seria a real remuneracio
da autora, para efeito de anotacdo na sua CTPS.

Na exordial, consta que a reclamante recebeu, como ulti-
ma remuneragdo, o valor de R$ 4.019,74, composto de R$ 545,00 mais RS 3.474,74,
sob a denominagdo de RPS e distribuicdo de lucros, mas que nio se enquadrariam no
disposto na Le1 10.101/2000, por falta de instrumento coletivo regulamentador (seq. 1,
p.5).

De logo, rechaca-se a aplicagdo, ao caso, de referido diplo-
ma legal, que trata da participacdo de empregados em lucros e resultados da empresa,
pois ficou demonstrado que a verba sob comento estava vinculada ao resultado do traba-
lho.

Em conjunto com a preambular, foram apresentados qua-
tro recibos de pagamento (seq. 1, pp. 17 e 18), um identificado como “Demonstrativo de
Pagamento de Pro-Labore”, no valor do saldrio minimo vigente, e trés outros consig-

nando o chamado RPS (recibo de pagamento a sdcios), que a defesa atribuia a distribui-
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cdo de lucros, mas, na verdade, era parcela também vinculada ao desempenho do em-
pregado, como visto em linhas anteriores.

Pois bem. Extrai-se dos autos que o pagamento mensal era
constituido de duas parcelas, ao passo que existia a percep¢do trimestral de uma outra.

Os recibos acima referidos, por sua vez, dizem respeito
Justamente ao término de um trimestre, pois o pseudo pro labore é referente a margo de
2011 e os RPSs foram pagos na primeira semana de abril de 2011.

Conclui-se, portanto, que tais RPSs incluem néo s6 a se-
gunda parcela fixa mensal que era paga, mas também a trimestral.

Assim, ndo pode ser considerada a remuneracdo da autora
como simples resultado da soma de todos os valores contidos nos referidos documentos.

A parcela referente ao trimestre deve ser divida por trés
para chegar-se ao correspondente mensal a ser considerado no célculo do salario da re-
clamante.

Resta saber qual foi o valor pago para quitar essa parcela,
sendo pertinente a consulta a prova oral para extrair-se algum indicativo a esse respeito.

Em juizo, a reclamante afirmou que recebia, por més, um
salario minimo mais outra parcela fixa, “que totalizava R$ 1.350,00” (seq. 117, p. 2).

Essa informacgdo mostra-se compativel (por aproximacao)
com o somatorio dos valores contidos no recibo de pro labore (R$ 545,00) e nos dois ul-
timos recibos de RPS juntados a inicial (R$ 574,59 ¢ R$ 195,15), que alcanga R$
1.314,74.

Seguindo esse raciocinio, chega-se a conclusdo que o reci-
bo de R$ 2.705,00 corresponde a parcela trimestral que, dividida por trés meses, resulta
no valor mensal de R$ 901,67.

Sendo assim, conclui-se que a reclamante fazia jus, men-
salmente, a um salario minimo historicamente vigente acrescido de um valor a titulo de
producdo correspondente, em média, a R$ 1.671,41 (somatorio de RS 901,67, R$
574,59 e R$ 195,15).

Sabendo-se que, na época da admissdo da autora, o salario
minimo equivalia a R$ 415,00, ao qual se soma essa segunda parcela, fica fixada a

quantia de R$ 2.086,41 como remuneragio inicial a ser anotada na CTPS da autora.
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Da verbas rescisorias e outras parcelas trabalhistas

O pleito de verbas rescisorias merece acolhimento.

A falta de regularizacdo do contrato de trabalho, com re-
gistro em CTPS, bem como a auséncia de pagamento de verbas proprias da relagdo em-
pregaticia e recolhimentos previdenciarios pertinentes, por longo periodo, como afirma-
do pela autora, justifica a ruptura contratual nos termos do art. 483, d, da CLT.

E verdade que a primeira testemunha apresentada pela au-
tora afirmou que, quando deixou de trabalhar para a sociedade, a reclamante ja havia lhe
dito “que ja havia comunicado ao escritorio que iria sair”’, tendo deixado de trabalhar
por sua vontade (seq. 123, p. 2).

Isso ¢ bastante compreensivel exatamente no contexto de
insatisfacdo da obreira com o desrespeito aos seus direitos trabalhistas, apenas reforgan-
do a conclusdo acerca da rescis@o indireta.

Destaque-se que essa conclusdo ndo tem por base o dis-
posto na alinea a do art. 483 da CLT, citado na exordial, porque, como visto, ndo ha
comprovacdo de que foram exigidos servigos superiores a suas forcas.

A alegacdo preambular ¢ acolhida com base no descumpri-
mento das obrigacdes patronais ja referidas acima e também mencionadas nos funda-
mentos do pedido da autora.

Devidas, portanto, as seguintes verbas: aviso prévio,
FGTS mais 40% e multa do art. 477 da CLT.

A ampla controvérsia sobre a pertinéncia das verbas resci-
sorias postuladas afasta a incidéncia da multa prevista no art. 467 da CLT.

Indevido o pleito de saldo de salario, porque os recibos de
pagamento trazidos pela autora demonstram que foi devidamente quitada a contrapresta-
cdo de margo de 2011 (seq. 1, pp. 17 e 18).

Nao houve comprovagio de concessdo e pagamento de fé-
rias, tampouco de quitag@o de 13° salarios, fazendo jus a obreira a sua concessao.

As férias deferidas observam o seguinte: em dobro quanto
ao periodo 2008/2009 e simples em relacdo a 2009/2010 e 2010/2011.

A gratificacdo natalina € proporcional a 8/12 em 2008, in-

tegral em 2009 e 2010 e proporcional a 4/12 em 2011.
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Observe-se, em relagdo a essas duas ultimas verbas, a in-

clusdo do periodo de aviso prévio na contagem do periodo contratual.

Dos pleitos relacionados a jornada

A recorrente postula horas extras afirmando ter ficado pro-
vado o cumprimento de jornada extensa, devido ao grande volume de trabalho, sempre
monitorado por e-mails, sendo necessario realizar servigos também em casa nos finais
de semana e feriados e em horarios de almoco, sacrificando o intervalo intrajornada.

Antes de mais nada, ¢ importante observar que, sendo de
emprego o vinculo entre as partes e contando o empregador com mais de dez emprega-
dos, o 6nus da prova de apresentar os controles de jornada a principio seria da parte ré
(CLT, art. 74, § 2° ¢/c Stimula 338, I, do TST).

No entanto, a presuncio de veracidade da jornada contida
na inicial, quando descumprida essa regra, ¢ relativa, devendo-se observar a coeréncia
da informagdo fornecida pela parte autora, no contexto dos fatos narrados nos autos.

A proposito, sustentou a autora que trabalhava das 8h30 as
21h00, de segunda a sexta, com uma hora de intervalo intrajornada, e, em trés sabados
por més, das 9h00 as 14h00, além de trabalhar em casa no outro sabado e nos finais de
semana (seq. 1, p. 3).

Essa jornada, no entanto, ndo se revela razoavel, principal-
mente diante da constatagdo de que ela trabalhava ndao s6 em beneficio do escritorio,
mas também patrocinava outras causas sem qualquer relagdo com seu vinculo emprega-
ticio, como se observa, a titulo de exemplo, no sequencial 56, p. 2 e seguintes. Certa-
mente que seu labor semanal precisava ser distribuido em razdo de seus proprios inte-
resses, € ndo so6 dos da sociedade, ndo sendo crivel que conseguisse cumprir jornada tdo
extensa para seu empregador.

Também em razdo dessa demanda de servicos particulares,
¢ compreensivel que a autora tenha necessitado realizar trabalho em casa e em finais de
semana, nao vingando a tese exordial acerca da vinculagdo desse trabalho as exigéncias
da sociedade de advogados.

Diante dessas circunstancias, impde-se o ndo acolhimento

sumario da jornada declinada na exordial, fazendo-se analisar o conjunto probatério
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como um todo, a fim de averiguar se podem ser dele extraidas informagdes que esclare-
cam a jornada da autora.

A primeira testemunha apresentada por ela nada disse so-
bre horario de trabalho (seq. 123, pp. 1 a 3), e a segunda afirmou laborar das 7h30 as
19h00, sem horario de almogo, indicando ser esse também o horario da autora (pp. 3 a
4), fato que discrepa totalmente da inicial, invalidando a prova.

Quanto ao depoimento da testemunha Ricardo da Costa e
Sousa, amplamente citado pela reclamante, ¢ importante frisar que foi tomado em pro-
cesso distinto. Assim, quando ele afirma “que o horario do reclamante era semelhante
ao do depoente”, reporta-se a parte daqueles autos (seq. 122, p. 2).

A propésito, sua jornada ¢ distinta daquela apontada pela
autora, pois ele indica labor “das 8h as 19:30h/20h, de segunda a sexta” e também “das
9h as 16h/16:30h”, aos sabados (idem).

Nesse contexto, outros critérios sdo necessarios para fixar
a jornada da obreira.

Sabendo-se que ela era obrigada a comparecer diariamente
no escritdrio, que o trabalho era realizado em equipe (o que pressupde a presenca con-
comitante de seus integrantes) e que o estabelecimento deveria estar aberto aos clientes
em horario comercial, para atendimento dos profissionais, considero razoavel fixar a
jornada das 8h30 (observancia ao horario de entrada fixado na exordial) as 18h00, com
uma hora de intervalo intrajornada, de segunda a sexta-feira.

Embora tenha sido mencionado que o escritorio era aberto
aos sdbados, convém frisar que o advogado Ricardo da Costa e Souza (prova empresta-
da), reportando-se ao trabalho em referidos dias, afirmou que isso ocorria “principal-
mente por causa de um contrato recém firmado com a ENERGISA” (seq. 122, p. 2).

Fica evidente, portanto, que essa circunstancia era algo
pontual, relacionado a determinado contrato com um cliente com o qual ele, depoente,
tinha passado a trabalhar. Nao ha indicacdo, no entanto, que tal fato abrangesse a situa-
¢do da autora.

A recorrente afirma que sua jornada méaxima deveria ser
de quatro horas diarias, porque nio trabalhava com exclusividade (seq. 180, p. 22).

Realmente, a Lei n® 8.906/94, art. 20, prevé que “A jorna-

da de trabalho do advogado empregado, no exercicio da profissdo, ndo podera exceder a
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duragdo diaria de quatro horas continuas e a de vinte horas semanais, salvo acordo ou
convengdo coletiva ou em caso de dedicacdo exclusiva”.

Acontece que o fato de a reclamante patrocinar causas sem
vincula¢do com o escritorio ndo afasta a pactuagdo entre ela e a sociedade quanto a ex-
clusividade. E plenamente possivel que ela estivesse agindo em dissonancia com o que
fora estabelecido.

E ¢ isso que realmente se conclui nos autos, tanto ¢ assim
que ela se msurge contra a prova coligida pela defesa, quanto a processos que teria pa-
trocinado durante o vinculo, que nio guardariam relagdo com o empregador (seq. 180,
pp. 11 e seguintes).

Ora, em dado momento, a autora nega a exclusividade e
em outros tenta demonstrar que ndo advogava em processos alheios a sociedade, agindo,
portanto, de acordo com sua conveniéncia, o que ndo se pode aceitar.

Saliente-se que o contrato de sociedade, embora nédo espe-
lhasse a realidade quando atribuia aos advogados contratados a qualidade de socios, di-
ante da constatacdo do vinculo empregaticio, ndo deixa de ser esclarecedor quanto ao
ponto ora debatido.

E que nele consta que “Nenhum socio poderé exercer a ad-
vocacia autonomamente, salvo mediante prévia e escrita autoriza¢do da sociedade para
cada caso especifico” (seq. 2, p. 125).

Percebe-se que a quebra da exclusividade, além de excep-
cional, devia contar com autorizacdo especifica, ndo provada nos autos.

A disposicdo contratual, portanto, embora ndo dirigida efe-
tivamente para socios, € sim empregados, ¢ bastante clara no tocante a exce¢do legal a
jornada reduzida, o que se mostra coerente com a postura da autora de tentar negar o pa-
trocinio das causas apontadas pela defesa.

Concluindo-se que a contratacdo da autora previa regime
de dedicagdo exclusiva, subentende-se que a ela se aplica o limite regular de jornada de
oito horas diarias.

Nesse contexto e considerando-se o cumprimento de tra-
balho das 8h30 as 18h00, com uma hora de intervalo intrajornada, de segunda a sexta-

feira, conclui-se que ela prolongava sua jornada por trinta minutos diariamente ou duas
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horas e trinta minutos por semana, fazendo jus ao correspondente pagamento das horas
extras com adicional de 100%, previsto na Lei n° 8.906/1994, art. 20, § 2°.

Diante da habitualidade do labor extraordinario, sdo devi-
dos, ainda, os reflexos sobre aviso prévio, 13° salarios, férias mais 1/3 ¢ FGTS mais
40%.

Diante da jornada acima fixada, indefere-se o pleito de
adicional noturno. Consequentemente, também ndo se ha de falar em repercussdes das

horas extras em tal verba.

Da indenizacao por danos morais

A recorrente insiste no pleito de indenizagdo por danos
morais, argumentando que foi submetida a assédio moral por excesso de jornada.

Conforme ja explanado em linhas pretéritas, ndo logrou
éxito a tese preambular de submissdo da autora a jornada de trabalho exaustiva, o que
inviabiliza o pedido.

Ademais, mesmo que reconhecida fosse a sobrejornada,
apenas 1sso poderia ensejar o reconhecimento da pertinéncia da indenizacdo pretendida
caso demonstrada uma postura patronal que, impondo exigéncias de carga horaria de-
masiadamente severa, evidenciasse seu desrespeito a dignidade do trabalhador, o que
ndo seria o caso dos autos, tanto pela jornada apontada pela autora quanto pelo perfil de
atividades desempenhadas pelos advogados, que demanda uma intensa atengcdo com
prazos e o cuidado constante na elaboracdo de pegas processuais e atendimento de seus
clientes.

Quanto a alegacdo da recorrente de que era submetida a
tratamento grosseiro pelo preposto patronal Samuel Marques, trata-se de inovagdo re-
cursal, ndo merecendo acolhida.

Rejeita-se, portanto, referido pedido de indenizagao.

Isso posto, dou provimento parcial ao recurso ordinario,
para julgar procedente em parte a reclamacédo trabalhista proposta em relagdo ao segun-
do reclamado, GOUVEIA ADVOGADOS, condenando-o a pagar a reclamante as se-
guintes verbas: aviso prévio; FGTS mais 40%; multa do art. 477 da CLT; férias em do-
bro de 2008/2009 e simples em relagdo a 2009/2010 e 2010/2011; 13° salario proporcio-
nal de 2008 (8/12), integral de 2009 e 2010 e proporcional de 2011 (4/12); duas horas e
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trinta minutos extraordinarios por semana, com adicional de 100%, e reflexos sobre avi-
so prévio, 13° salérios, férias mais 1/3 e FGTS mais 40%. Determina-se, ainda, a anota-
cdo da CTPS da reclamante, como advogada, no periodo de 01.05.2008 a 31.03.2011,
com remuneracdo de R$ 2.086,41, sob pena de multa diaria de R$ 100,00 (cem reais);
em caso de inadimplemento, fica registrado que, ao fim de trinta dias sem que o deman-
dado tenha anotado a CTPS, tal anotacdo devera ser feita pelo Diretor da Vara do Traba-
lho de origem, sem prejuizo da multa. Custas pelo segundo reclamado, no valor de R$
200,00, incidentes sobre R$ 10.000,00, valor ora arbitrado a condenagao.

ACORDA a 2* Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 13* Regido, com a presenca do representante da Procuradoria Regional do Trabalho:
1) PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO RECURSO, POR AFRONTA
AO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE, arguida pelo recorridlo MARTORELLI AD-
VOGADOS (JOAO HUMBERTO DE FARIAS MARTORELLI): REJEITAR a prelimi-
nar; 2) MERITO: DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso, para julgar procedente
em parte a reclamagdo trabalhista proposta em relagdo ao segundo reclamado, GOU-
VEIA ADVOGADOS, condenando-o a pagar a reclamante as seguintes verbas: aviso
prévio; FGTS mais 40%; multa do art. 477 da CLT; férias em dobro de 2008/2009 e
simples em relacdo a 2009/2010 e 2010/2011; 13° salario proporcional de 2008 (8/12),
integral de 2009 e 2010 e proporcional de 2011 (4/12); duas horas e trinta minutos ex-
traordindrios por semana, com adicional de 100%, e reflexos sobre aviso prévio, 13° sa-
larios, férias mais 1/3 e FGTS mais 40%. Determina-se, ainda, a anota¢do da CTPS da
reclamante, como advogada, no periodo de 01.05.2008 a 31.03.2011, com remuneragéo
de R$ 2.086,41, sob pena de multa diaria de R$ 100,00 (cem reais); em caso de inadim-
plemento, fica registrado que, ao fim de trinta dias sem que o demandado tenha anotado
a CTPS, tal anotagdo devera ser feita pelo Diretor da Vara do Trabalho de origem, sem
prejuizo da multa. Custas pelo segundo reclamado, no valor de R$ 200,00, incidentes

sobre R$ 10.000,00, valor ora arbitrado a condenagio.

(Datado e assinado eletronicamente.)
EDVALDO DE ANDRADE
Desembargador Relator
GDEA/CC-
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ACORDAO PROC. N.U.: 0039300-37.2012.5.13.0009
Recurso Ordinario

RECORRENTE: FORNECEDORA TRABALHO TEMPORARIO LTDA
RECORRIDO: FRANCISCO DE ASSIS ALVES DA SILVA

EMENTA: DESPEDIDA ARBITRARIA. PROPOSITURA DE RE-

CLAMACAO TRABALHISTA. RETALIACAO PATRO-
NAL. CONDUTA ABUSIVA E DISCRIMINATORIA.
REINTEGRACAO. INDENIZACAO POR DANOS MO-
RAIS. LEI 9.029/95. CABIMENTO.
Configurada a conduta ilicita por parte do empregador,
que despediu abusivamente o reclamante logo apds a au-
diéncia da agdo trabalhista por este movida, numa tipica
atitude de retaliacdo ao exercicio de um direito fundamen-
tal, devida a reintegracdo ao emprego e a indenizagdo por
danos morais, nos moldes da Lei 9.029/95, cujo rol de
causas discriminatérias ¢ meramente exemplificativo. Re-
curso a que se nega provimento.

Vistos, etc.

Trata-se de recurso ordindrio, proveniente da 3* Vara do
Trabalho de Campina Grande-PB, interposto por FORNECEDORA TRABALHO
TEMPORARIO LTDA nos autos da acgdo trabalhista ajuizada por FRANCISCO DE
ASSIS ALVES DA SILVA.

O Juizo a quo reconheceu a nulidade do despedimento do
reclamante, determinando a sua imediata reintegracdo no emprego, € condenou a
reclamada a pagar-lhe as seguintes parcelas: a) pagamento da remuneragdo devida
durante o afastamento; e b) indenizagdo por danos morais. Concedeu ao reclamante o
beneficio da justica gratuita. Custas, pela reclamada, no valor de R$ 400,00.

A reclamada recorre ordinariamente, suscitando,
preliminarmente, a nulidade do processo por vicio na intimac¢do, por ndo ter sido
enviada a 2” via da inicial, em afronta aos principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa. Argumenta que o reclamante interpds varias reclamacgdes trabalhistas
perante esta Justica Especializada, com o claro intuito de ocasionar sua revelia, motivo
pelo qual requer seja reconhecida a conexdo alegada. Sustenta a inaplicabilidade da Lei
n® 9.029/95 ao presente caso, por ndo ter havido qualquer discriminagdo no ato da
dispensa do reclamante. Requer a reforma da decisdo para que seja julgada
improcedente a presente demanda (sequencial 75).
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Custas e depodsito recursal devidamente efetuados
(sequenciais 76-77).

Contrarrazdes inexistentes.

O presente feito ndo exige a intervengdo obrigatéria do
MPT (art. 31, § 1°, do Regimento Interno).

E o relatério.

VOTO

ADMISSIBILIDADE
Conhego do recurso ordinario, uma vez que atendidos os
pressupostos legais.

PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO POR
VIiCIO DE CITACAO, SUSCITADA PELA RECORRENTE

A recorrente suscita a preliminar em epigrafe, sob o
fundamento de que ndo foi enviada a copia da peticdo inicial por ocasido de sua
Intimagao, em ofensa ao disposto no art. 841 da CLT.

Sem razdo.

Conforme bem posto na sentenca de embargos, ¢ notorio
que este Regional tem seus processos tramitando exclusivamente de forma eletronica,
de modo que, na citacdo/notificacdo enviada as partes reclamadas, consta indicacdo
expressa do link para visualizagdo da peticdo inicial e dos documentos que a
acompanham, o que pode ser feito de qualquer lugar do mundo, bastando que se tenha
acesso a internet.

O procedimento encontra-se em consonancia com o
disposto na Lei 11.419/2006 (art. 9°, § 1°), bem como na Resolu¢do do Conselho
Superior da Justica do Trabalho — CSJT n° 94 de 23.0.2012 (art. 18, §1°).

Registre-se que a propria reclamada confirma a existéncia
de outros processos semelhantes em tramitacdo nesta Justica Especializada, de modo
que ja tem conhecimento prévio do procedimento adotado.

Dessa forma, tem-se que ndo ha qualquer nulidade na
citacdo efetivada nos presentes autos.

Rejeito.

MERITO

Da reversdo da pena de confissdo

A reclamada alega que o reclamante interpds varias
reclamagdes trabalhistas nesta Justica Especializada, em curto espagco de tempo, em
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clara tentativa de promover uma confusdo processual. Ressalta que o reclamante agiu
conjuntamente com trés ex-empregados da reclamada, todos com a mesma advogada,
usando o mesmo expediente, visando conseguir a revelia em uma das agdes.

Sustenta que a pratica deu resultado, tanto que o proprio
Juiz elaborou a sentenca de forma idéntica, com nome do reclamante de outro processo,
erro reparado somente na senten¢a dos embargos declaratorios.

Nao procede o inconformismo.

Os fatos relatados, por si s6, ndo tem o conddo de
desconsiderar a revelia declarada na sentenca. Caberia a reclamada fazer-se presente na
audiéncia, cuja data encontrava-se expressamente registrada na notificacdo enviada
(sequencial 7). Saliente-se que a mesma foi devidamente entregue.

Da reintegracio e da indenizacio

Insurge-se a reclamada contra a decisdo que considerou
nula a despedida do reclamante, determinando a sua reintegragdo com o consequente
pagamento dos salarios vencidos, bem como determinou o pagamento de indenizacdo
por danos morais, no valor de R$ 15.000,00.

Entendeu o Juizo que a despedida foi discriminatoéria, uma
vez que ocorreu no dia seguinte da audiéncia ocorrida no Proc. n°® 00287.2012.024, por
meio do qual o reclamante perseguia as horas extras laboradas sem a devida
contraprestacdo pecunidria.

Embora o entendimento predominante seja no sentido de
que, pelo direito vigente no Brasil, o empregador possa despedir liviemente o emprega-
do, sem necessidade de justificacdo de seu ato, ninguém defende abertamente que o di-
reito de despedir sem justa causa seja ilimitado e que a dispensa possa ser decorrente de
motivos espurios ou de discriminagdo, o que constituiria, sem duvida, uma abuso de di-
reito.

E certo que a protegdo dos empregados contra a dispensa
arbitraria, estatuida no art. 7°, I, da Constituicdo, carece de regulamentagdo. A Conven-
cdo 158 da OIT, que poderia servir para suprir essa lacuna, foi denunciada pelo governo
brasileiro. Isto, entretanto, ndo retira toda e qualquer normatividade daquele dispositivo,
diante da vetusta regra hermenéutica de que a Constitui¢cdo ndo contém palavras intteis.

Nesse passo, o empregador ndo precisa justificar os moti-
vos pelos quais ndo deseja que o empregado continue lhe prestando servigos, bastando,
para tanto, que arque com a indenizagdo respectiva, atualmente a quantia corresponden-
te a 40% do FGTS. Mas ¢ fato que a Constituicdo contempla duas figuras distintas no
art. 7°, I. a despedida sem justa causa e a despedida arbitraria, que podem ter regula-
mentagdo distinta. Além disso, em nenhum momento aquele dispositivo constitucional
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permite ou impde solucio idéntica para os casos de despedida abusiva ou discriminato-
ria.

Embora nio precisem expor os motivos que fundamentam
a dispensa de seus empregados, aqueles existem e ndo podem ser coincidentes com ne-
nhuma atitude discriminatéria ou retaliatoria, como ocorrido no presente caso, porque ai
incide a legislacdo constitucional e infraconstitucional apta a reger e reprimir a pratica.

Ressalte-se que as provas produzidas ndo indicam que o
reclamante atuou de modo a forjar a situagdo posta; tampouco ha indicios de que o mes-
mo ndo era um empregado diligente ou que a reclamada passa por algum processo de
reestruturacao.

E cedico que, pela ordem juridica estabelecida, nenhum
direito ¢ absoluto e os direitos fundamentais podem, eventualmente, entrar em rota de
colisdo com outros valores de igual estatura constitucional, gerando antinomias que de-
vem ser resolvidas com base em um juizo de ponderac¢do (proporcionalidade). Depen-
dendo das circunstancias do caso concreto, ndo ¢ incomum que, por exemplo, o direito a
intimidade ceda espaco em favor do direito a informac@o ou vice-versa. Assim também
a propriedade esta limitada por sua funcdo social e a livre iniciativa esté4 atrelada ao va-
lor social do trabalho.

A mesma Constitui¢do que permite a despedida mediante
simples indenizacdo também consagra o direito ao trabalho, o direito de acdo e o princi-
pio da ndo discriminag@o. Permitir que o empregado seja retaliado pelo exercicio de seu
direito de acdo ¢, em ultima andlise, chancelar a possibilidade de discriminacdo no tra-
balho — o que ¢ expressamente vedado pela Lei n® 9.029/95 e pelo proprio caput do art.
5° da Constituigdo Federal.

Nesse caso, a liberdade da empresa e o direito de despedir
sem justa causa ndo passariam de uma justificativa impropria para o menoscabo a valo-
res constitucionais tdo ou mais importantes, a0 mesmo tempo em que serviriam para si-
nalizar, para os demais trabalhadores, que ¢ inutil reagir contra os poderes patronais,
ainda que seja para exigir o cumprimento da lei.

Espalhar o medo entre os demais empregados da empresa
de modo a evitar que estes proponham acdo contra a reclamada configura ato abusivo.
Ofende e desrespeita o direito de acdo dos possiveis reclamantes.

Atitudes como a da reclamada levaram a Justi¢ca do Traba-
lho a ser conhecida como a “justica dos desempregados”, na medida em que apenas nes-
ta condicdo os trabalhadores tem coragem de ajuizar reclamacdes ou depor como teste-
munha contra o seu ex-empregador. Essa situacdo ndo pode subsistir.

Proteger o trabalhador que exercita o direito de acgdo &,
desse modo, proteger a coletividade contra abusos e reforcar a necessidade de observan-
cia da legislacdo trabalhista pelo empregador.
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A impossibilidade de o empregado sofrer discriminacéo ou
san¢do pela circunstancia de demandar contra o empregador tem sido frequentemente
reafirmada pelo Tribunal Constitucional Espanhol e ndo ¢ diferente em nosso direito,
como destacado pelo Desembargador Eduardo Sérgio de Almeida, em artigo publicado
na Revista do TRT 13? Regido, do qual destaco os seguintes trechos:

O substantivo indenidade vem do adjetivo indene, que se-
gundo o Dicionario Houaiss ¢ aquele que ndo sofreu dano,
que se encontra livre de prejuizo, sendo indenidade a isen-
¢do de dano. Do ponto de vista juridico, mais particular-
mente do ponto de vista do Direito do Trabalho, garantia
de indenidade significa que estd assegurado ao trabalhador
que demanda contra o seu empregador perante a Justica
que o mesmo ndo pode sofrer qualquer sangdo ou discri-
minag¢do patronal pelo exercicio desse direito de acdo judi-
cial.

Entre os especialistas, costuma-se afirmar que a Justica do
Trabalho brasileira ¢, na verdade, uma Justica do ex-
empregado, devido a circunstancia de ndo haver, na nossa
legislacdo, impedimento para que o empregador despega o
empregado que busca o amparo do Judicidrio contra ato
patronal hipoteticamente violador de direito seu. Ousamos
discordar do ponto de vista estabelecido, porquanto enten-
demos que, no nosso ordenamento juridico, encontram-se
normas positivadas que garantem a indenidade do traba-
lhador, enquanto demandante contra seu empregador, uma
vez que o exercicio de um direito fundamental, como o di-
reito de acdo, ndo pode ser objeto de retaliacdo por parte
do empregador, sem que o Estado-Juiz, quando provocado,
venha em socorro do retaliado, declarando nulo o ato vio-
lador dessa garantia e penalizando o empregador que
transgride uma das garantias bésicas da cidadania.

(...) no ordenamento brasileiro encontram-se normas que
garantem a indenidade do trabalhador frente a represalias
patronais pelo exercicio do direito de acdo contra esse
mesmo empregador, pois entendimento em sentido diverso
leva a dedugdo de que o direito brasileiro tolera o desres-
peito a varios principios constitucionais, sobretudo o des-
respeito ao principio da ndo discriminacdo, ao principio da
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1gualdade, ao principio da dignidade da pessoa humana, e
tolera a violagdo frontal de um dos fundamentos do Estado
Brasileiro, o da cidadania.

(...) Portanto, devem ser consideradas nulas quaisquer re-
presalias tomadas pelo empregador contra o empregado
que buscar o amparo do Judiciario, em contraposi¢do ao
seu patrdo, visando a corrigir uma hipotética lesdo ao seu
direito, uma vez que tais atos patronais violam frontalmen-
te os ja referidos principios constitucionais e o disposto no
art. 9° da CLT, que comina nulidade de pleno direito aos
atos destinados a desvirtuar, impedir ou fraudar os precei-
tos protetores do hipossuficiente. No caso de despedida,
deve ser determinada a reintegragdo do empregado, com o
conseqiiente pagamento da remuneracdo do periodo que
decorreu desde a data do afastamento até a reintegracao,
assegurando-se todos os demais direitos decorrentes do
contrato de trabalho. (disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/10095/ garantia-de-

indenidade-do-reclamante-empregado-frente-a-represalias-
patronais-em-face-do-direito-brasileiro)

Trata-se de matéria que, ante a inexisténcia de previsio le-
gal direta, ainda tem despertado debates doutrinarios e ndo se encontra bem sedimenta-
da na jurisprudéncia. Decisdes recentes, mas ainda esparsas, t€ém considerado abusiva a
dispensa retaliatdria a partir de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da Constitui-
¢do Federal e da Le1 9.029/95.

Nao se trata de conferir ao trabalhador, por via indireta,
uma estabilidade no emprego, mas de reconhecer que o ato resilitério, movido por um
rango de vinganca e discrimina¢@o, representa um abuso de direito (art. 187, CC) e,
como tal, cai no terreno da ilicitude, de modo a clamar por anula¢do. Anulada a despedi-
da abusiva, a consequéncia juridica natural serd a restitui¢do das coisas ao statu quo
ante, justamente como preconizado na Lei 9.029/95.

E por isso, por exemplo, que o TST tem reiteradamente
determinado a reintegragcdo de empregados despedidos em razdo de serem portadores do
virus HIV, embora tal hipotese ndo esteja prevista expressamente na Lei 9.029/95 e ndo
se vislumbre uma estabilidade no emprego.

Ressalte-se que o rol de moveis discriminatorios posto na
citada norma é apenas exemplificativo, ndo exaustivo, ja que a Constituicdo Federal
veda distingcdo de qualquer natureza (art. 5°, caput) e estabelece que a lei punird qual-

R. Trib. Reg. Trabalho 13% Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 125-216, 2012. 181



quer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI).

Ora, retaliar o empregado pelo exercicio de uma ag¢ao judicial consubstancia uma inega-
vel discriminagdo atentatoria a um direito fundamental, merecendo a pecha de ato radi-
calmente nulo.

Por outro lado, o dano a esfera extrapatrimonial do recla-
mante restou configurado no momento em que houve a dispensa discriminatdria, cau-
sando sofrimento e dor e, mais do que isto, o sentimento de impoténcia diante do poder
privado. A indenizag@o por danos morais, em um caso como o presente, mostra-se im-
prescindivel, ndo apenas para compensar o abalo sofrido pelo reclamante e restaurar a
sua crenga nas instituicdes democraticas, mas, também, como importante instrumento
pedagogico, a fim de que a reclamada se abstenha de praticar semelhante conduta com
outros empregados.

Na fixacdo do quantum indenizatério, devem ser levados
em consideracdo a gravidade da les@o, o grau de culpa e a situacdo socioeconomica das
partes envolvidas, a fim de que se alcance o objetivo de compensar o gravame sofrido e
nibir a repeticdo do ato ilicito, mas de forma que ndo provoque a ruina do ofensor ou o
enriquecimento desmedido da vitima.

No caso em tela, a reclamada agiu com inegéavel dolo, no
intuito de esmagar qualquer tentativa de reacdo de seus empregados contra o exercicio
despotico do poder empregaticio, de modo que se revela adequado o montante da inde-
nizagdo fixado em primeiro grau (R$ 20.000,00).

Concluséo

Isso posto, nego provimento ao recurso ordindrio
interposto pela reclamada.

ACORDA a Colenda 1* Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 13* Regido REJEITAR A PRELIMINAR de nulidade do processo por vicio
de citagdo, suscitada pela recorrente; no MERITO: NEGAR PROVIMENTO ao recurso
ordindrio interposto pela reclamada.

(assinado e datado eletronicamente)

UBIRATAN MOREIRA DELGADO

Desembargador Relator
GDUD/TCN/vit
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ACORDAO

RECURSO ORDINARIO PROCESSO N° 0015400-31.2012.5.13.0007
RECORRENTE: EVERALDO PEREIRA DA ARRUDA

RECORRIDO: TESS INDUSTRIA E COMERCIO LTDA

EMENTA:

HONORARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS.
PRINCIPIO DO RESTITUTIO IN INTEGRUM.
APLICACAO AS ACOES TRABALHISTAS. NAO
COINCIDENCIA COM OS HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS. POSSIBILIDADE A possibilidade
do exercicio do jus postulandi pelas proprias partes ¢ uma
faculdade pouco exercida na atualidade, conforme se vé
da propria redacdo da Sumula 425 do Tribunal Superior do
Trabalho. Assim, ndo se afigura razoavel imputar ao
litigante trabalhista o 6nus da contratacdo de advogado
particular para demandar o cumprimento de obrigacdes
laborais, sem o ressarcimento respectivo. A condenacdo
relativa a indenizagdo dos honordrios advocaticios
contratuais tem fundamento no Codigo Civil (arts. 389,
395 e 404) e visa a recompor 0s prejuizos experimentados
pelo lesado em razdo da contratacdo de causidico para
patrocinar a sua demanda em busca do cumprimento
forcado da obrigacdo. S6 assim € possivel implementar de
forma efetiva do principio do restitutio in integrum.
Recurso provido para acrescer a condenagdo o titulo de

indenizag@o dos honorérios advocaticios contratuais.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso
ordinario, provenientes da 1* Vara do Trabalho de Campina Grande-PB, onde constam
como partes EVERALDO PEREIRA DE ARRUDA, como recorrente ¢ TESS
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA, como recorrido.
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O Juizo de origem, por meio da sentenca lancada no sequencial
36, condenou a reclamada a pagar ao reclamante, no prazo legal, multa do art.71, §4° da
CLT e reflexos adicional de insalubridade em grau médio, com reflexos. Conclui, ainda,
que o labor do reclamante se deu em ambiente salubre.

Custas no valor de R$ 31,92, calculadas sobre R$ 1.596.07,
valor da condenagdo.

Planilha de calculos anexa. (seq. 36 — pag. 10-12).

O reclamante recorre a essa corte (seq. 42). Afirma ser devido o
adicional de insalubridade em grau médio (20%) e os reflexos. Assegura que o laudo
técnico pericial emite um juizo de valor sobre a suposta eliminacdo do agente nocivo
que ndo lhe ¢ peculiar, posto ser cabivel tdo somente a Justica do Trabalho e, ndo a um
assistente técnico do Magistrado.

Aduz, ainda, que a indeniza¢do pela reducdo do intervalo
intrajornada ¢ devido durante todo pacto laboral.

Por fim, alega que a parte recorrente tem o direito de ser
ressarcido da i1mportancia dos honorarios advocaticios convencionais a que esta
obrigada a pagar em decorréncia desta reclamagao.

Sem remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho em
face dos termos contidos no artigo 31 do Regimento Interno desta Corte.

E o relatério.

VOTO

1. ADMISSIBILIDADE
Conheco do recurso porque atendidos os pressupostos de

recorribilidade.

2. MERITO
2.1 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE
O reclamante se insurge contra a decisdo revisanda, quanto ao

nio reconhecimento da insalubridade no ambiente de trabalho.
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Alega que € ponto incontroverso, esclareca-se que nos autos o
autor/recorrente desempenhou as fungdes de lixador no setor de montagem da empresa
recorrida.

Aponta que o perito informou, no item 3.2 do Laudo Pericial
(seq. 28) que a reclamada apresenta medicdo ambiental de calor onde demonstra um
IBUTG de 27,4 na atividade de lixar perfis.

Assegura que o periciando sempre laborou em regime de
trabalho continuo e com tipo de atividade moderado, nos precisos termos do Quadro 1,
do Anexo n° 3 da NR-15.

A presente assertiva ndo ¢ verdadeira. O Quadro 1 do Anexo n°
3 da NR-15 determina para um trabalho continuo que a atividade serd moderada até o
limite de 26,7, enquanto a reclamada apresenta indice de 27,4, sendo considerada
atividade leve, que tem o limite de até 30,0.

O reclamante ainda aponta que o laudo técnico pericial emite
um juizo de valor sobre a suposta eliminag@o do agente nocivo que ndo lhe é peculiar,
posto ser cabivel tdo somente a Justica do Trabalho e, ndo a um assistente técnico do
Magistrado.

O Juizo priméario narra seu entendimento a respeito das

conclusdes do expert:

Neste momento, ¢ importante salientar que quando o art.195 da
CLT determina a designac¢a@o pelo juiz de perito para aferigdo de
insalubridade ou periculosidade, ndo obriga aquele a acatar as
conclusdes deste. Se assim o fizesse, haveria ai uma séria
violagdo ao principio do juiz natural, a qual macularia de morte
o citado dispositivo. Contudo, em que pese ndo
obrigatoriamente vinculado as conclusdes do perito, o juiz, para

afasta-las, necessita de outros dados técnicos capazes de

sedimentar sua decisdo em sentido contrario, fazendo tudo de

forma fundamentada, sempre concedendo as partes a chance do
contraditorio. Porém, e considerando ndo se referirem os demais

laudos periciais juntados especificamente ao mourejo do
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reclamante, nos autos ndo vislumbro qualquer elemento capaz

de afastar as conclusdes do expert judicial. (grifos acrescidos).

Ao contrario do que afirma o recorrente, o perito apenas
procedeu a anélise de dados objetivos, como o fornecimento ao reclamante de protetor
auricular em julho e novembro de 2009 e marco e julho de 2010, assim como constatou,
durante a inspecdo, a efetiva utilizagdo de equipamentos de protecdo individual. Nao
vislumbro qualquer juizo de valor, nessas conclusdes periciais.

Ao examinar o laudo técnico, depreende-se, que ao contrario do
que pretende fazer crer a recorrente, o perito, ao chegar a conclusdo da inexisténcia da
insalubridade, procedeu as analises qualitativas e quantitativas dos agentes insalubres
presentes no ambiente de trabalho do autor. Destarte, o laudo se presta para o que se
propoe.

O estudo da pericia demonstra que o expert, utilizando-se dos
meios adequados e necessarios, examinou e avaliou as condi¢des em que o reclamante
exercia suas atividades, in loco, constatando que o trabalhador ndo estava sujeito aos
agentes insalubres.

Assim, mostrando-se contundente que a atividade do reclamante
era salubre, baseado em laudo diligente e prestavel para seu fim, bem como idoneidade
do perito do Juizo, ndo hé o que se reformar.

Mantenho a sentenca em sua integralidade.

2.2 PERIODO DO INTERVALO INTRAJORNADA.

O recorrente aponta que o juizo primario se equivocou ao limitar
o periodo de concessdo em horas extras entre 11.03.2010, até o final do contrato de
trabalho do recorrente.

Assenta que a Conven¢do Coletiva da categoria colacionada
pela recorrida demonstra expressamente que o intervalo de 45 minutos so foi alterado
para 1 hora, em 25 de agosto de 2011, isto é, quando o autor/recorrente nem mais
trabalhava para a demandada (Seq. 11 —p. 13/14).

O Juiz a quo quando da andlise dos cartdes de ponto, assim se

assegurou:
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Analisando as folhas de ponto trazidas pela reclamada (as quais
nio tiveram sua invalidade comprovada, razdo pela qual as
considero escorreitas), constato nelas haver consignag¢do de 45
minutos de intervalo intrajornada apenas entre 11/03/2010 até o

final do contrato de trabalho do reclamante.

De fato, verificando os cartdes de ponto antes de 11 de marco de
2010 (seq. 12 — pag 9/10), observo que o intervalo intrajornada correspondia a 01 hora.
Essa constatagdo esta em consonancia com o acordo coletivo de trabalho, firmado com
o Sindicato da Categoria em 10 de margo de 2010, em que a parte Reclamante passou a
trabalhar das 06h as 14h05min, que corresponde a jornada diaria de 7h20min
trabalhadas, da segunda-feira ao sabado, com intervalo intrajornada de 45 minutos.

Correta a decisdo que indeferiu os pedidos relativos a multa do
art.71, §4° da CLT concernentes ao periodo anterior a 11.03.2010.

Sem reformas, nesse sentir.

3. HONORARIOS ADVOCATICIOS CONVENCIONAIS

O recorrente aponta que seu pedido contido no item 3, alinea “c”
consiste na condenacdo da recorrida a ressarcir o autor/recorrente dos dispéndios que
teve com a contratagdo de advogados, na sua 6tica, um dano de cunho material.

Aponta que os honorarios atribuidos a titulo de sucumbéncia nio
se confundem com os honorarios ressarcitorios, convencionais ou arbitrados.

Salienta que os honorarios ressarcitorios, convencionais ou
arbitrados, representam dispéndio do credor e, por essa razdo, requer perdas e danos
decorrentes do inadimplemento das obrigagdes, notadamente em razdo da necessidade
de contratacdo de advogado para efetivar o direito de receber o objeto da prestacdo da
relagdo juridica obrigacional.

Com razdo.

Antes de qualquer outra discussdo, tem por necessario tracar a
diferenciacdo das duas hipoteses de condenag¢do em honorarios advocaticios previstos

em le1, ou seja, os contratuais e os sucumbenciais.
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Os honorarios advocaticios contratuais ou obrigacionais sdo uma
justa e necessaria recomposicdo por perdas e danos em virtude do ndo cumprimento do
crédito trabalhista, de natureza alimentar, destinado a sobrevivéncia digna do
trabalhador, nos termos do art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal.

O direito laboral deve tomar todas as providéncias legais e
Interpretativas para que a mora € o descumprimento do crédito trabalhista, ndo pago no
momento devido, ndo seja causa de agravamento da situagdo do trabalhador dispensado
que, correndo o risco do desemprego cronico, ainda tem seu minimo patrimonio
solapado por ter que pagar advogado para recebé-lo.

Nao estd aqui a se negar o direito a dispensa, mas se para
efetiva-la tem um dano, e esse dano existente precisa ser provado, quem o causou tem o
dever de indenizar a parte lesada.

Sabe-se que os honorarios advocaticios sdo uma retribuicdo que
se paga ao advogado pelo servigo que presta a seu cliente.

O Codigo Civil, em seu Capitulo I, do Titulo IV
(inadimplemento das obrigacdes), art. 389, consignou que quando houver o
descumprimento de obrigagdes, havera condenagdo, além de perdas e danos, em juros
de mora, atualizacdo monetaria e honorarios de advogado.

No art. 395, restou patente que o devedor responde pelos
prejuizos que sua mora causar, acrescida dos juros, bem como atualizacdo monetaria e,
no art. 404, complementou que nas obrigacdes em espécie, as perdas e danos serdo
restituidas com a devida atualizagdo monetaria, custas e honorarios advocaticios, sem
prejuizo de pena convencional.

J& os honorédrios advocaticios sucumbenciais, que estdo
previstos no Codigo de Processo Civil (art. 20), sdo provenientes da sucumbéncia, ou
seja, daquele que foi vencido na demanda judicial.

Clarividente ficou, dessa forma, que o Codigo Civil associou os
honorarios advocaticios, ndo somente a sucumbéncia processual, mas também a mora e
ao inadimplemento das obrigacdes, localizando-a no Direito das Obrigacdes, e dando-
lhe sentido mais amplo, para ressarcimento pleno das perdas e danos. Por isso, depois

do CCB de 2002, a parte vencedora pode receber da parte vencida, ndo s6 os honorarios
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sucumbenciais, como também os honorarios obrigacionais, que sdo complementares e
sucessivos, € ndo opostos.
O Estatuto da Advocacia, Lei n° 8.906/1994, dispds, em seu

artigo 22, in verbis:

Art. 22. A prestacdo de servico profissional assegura aos
inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionais, aos

fixados por arbitramento e aos de sucumbéncia.

Ora, o comando legal acima fo1 bem claro ao estabelecer as
modalidades de honorarios a que faria jus o advogado. E ndo o fez de forma exclusiva,
posto que, utilizando o conectivo “e” leva a ideia de que as modalidades de honorarios,
em tese, podem ser concomitantes.

Assim, observa-se que ¢ licito ao profissional da advocacia
receber tanto os honorarios pactuados com seu cliente como também os honorarios
fixados em sentenca, pois estes ndo apresentam carater indenizatorio.

A legislagdo processual brasileira trata a condena¢do honoraria
como uma espécie de pena e ndo como um ressarcimento. E flagrante a distingio entre
os dois institutos que, como ja se afirmou alhures, ndo se confundem. Mencione-se que
a execu¢do dos honorérios advindos da sucumbéncia s6 se efetiva contra a parte
sucumbente, ndo respondendo a parte vitoria, em qualquer hipotese, por tal verba,
mesmo que aquela venha a se tornar insolvente.

Destarte, sdo os honorarios contratuais que objetivam remunerar
os advogados, enquanto que os honordrios da sucumbéncia apenas funcionam como
uma espécie de gratificacdo ao profissional vitorioso ou mesmo uma puni¢do para parte
que se opde a pretensdo da parte vencedora.

Aquele que injustificadamente move a maquina judiciéria e ndo
obtém éxito em sua pretensdo também deve arcar com todas as despesas as quais deu
causa.

De forma exaustiva e literal, o legislador ordinario trouxe a

previsdo, por meio dos artigos 389, 395 e 404 do Codigo Civil vigente, de que os
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honorarios de advogado estdo incluidos entre as despesas que o devedor tem de pagar ao
credor, em face do descumprimento da obrigagdo.

Essa previsdo legal visa, antes de mais nada, a aplicagdo de
principio basilar de qualquer restitui¢do por inadimplemento da obrigagdo: o principio
da restituicdo integral, que o Codigo Civil fez questio de ressaltar nos artigos 402 e 403.

Vale dizer que a indenizacdo por perdas e danos, incluidos os
honorarios contratuais, ndo impede a condenagdo em outras verbas dispostas na lei
processual, como ¢ o caso dos honorarios sucumbenciais previstos no artigo 20 do
Cddigo de Processo Civil'?, conforme ja analisado.

Reconheco que a jurisprudéncia sumulada do TST ¢ no sentido
de que, na Justica do Trabalho, ndo sdo devidos honorérios advocaticios decorrentes da
sucumbeéncia.

Observo, no entanto, que nio se aplica a situagdo dos autos o
referido entendimento jurisprudencial.

E que o reclamante ndo postula, na exordial, a condenacido do
reclamado no pagamento de honorarios advocaticios em razio da sucumbéncia, mas o
pagamento de indenizac¢ao por danos materiais, no valor correspondente a 20% do
total atualizado do valor condenatorio, a titulo de honorarios contratuais.

Outrossim, ainda que se reconheg¢a a atribuicdo do jus
postulandi as partes no processo do trabalho (CLT, art. 791), ndo se pode negar ao
reclamante o direito de contratar servigos advocaticios para a adequada tutela do seu
direito.

De faculdade, a representagdo por advogado passou a regra,
atualmente ¢ vivenciado nas a¢des trabalhistas. Dessa forma, a possibilidade de o jus
postulandi ndo pode mais ser apontada como alternativa para fomentar a representagdo
por um advogado. A presungdo reverteu-se.

Chega a ser paradoxal o amparo no jus postulandi na Justica
Especializada, sem ao mesmo tempo dar condicdes técnicas de litigar em condi¢des de
igualdade com a parte ex adversa. O advento do processo eletronico deixa latente

tamanho contrassenso.

12 PINTO, R. M. Ainda sobre a indenizacio dos honorarios contratuais. Disponivel em:

<http://www.mg.trt.gov.br/informe/artigos/artigos.htm>. Acesso em: 11 jul. 2012.
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Utopica também, transparece ser a admissdo, na Justica do
Trabalho, de por exemplo, agdes cautelares, tutela antecipada, execugdo provisoria, o
pedido de inumeros direitos materiais, tais como ao de horas extras, reflexos, adicional
de insalubridade, entre tantos outros institutos juridicos, sem pensar no patrocinio
técnico a parte litigante.

Ressalte-se que no caso de relacdo de trabalho, o Tribunal
Superior do Trabalho se manifestou, apds a Emenda Constitucional 45/04, por meio da
Resolucdo n® 126, de 16 de fevereiro de 2005, em seu artigo 5°, no sentido de que:
"Exceto nas lides decorrentes da relagdo de emprego, os honorarios advocaticios sdo
devidos pela mera sucumbéncia."

Registre-se, por fim, que importante passo foi firmado pelo TST

com a publicacdo da Sumula 425, que prevé:

JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO.
ALCANCE. O jus postulandi das partes, estabelecido no art.
791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais
Regionais do Trabalho, ndo alcangando a acdo rescisdria, a acdo
cautelar, o mandado de seguranca e os recursos de competéncia

do Tribunal Superior do Trabalho.

Observe-se como os Tribunais do Trabalho ja tém se

posicionado a respeito do tema:

Os principios do acesso a justica, da ampla defesa e do
contraditorio (artigo 5°, incisos XXXV e LV da Constitui¢do
Federal) pressupdem a defesa técnica do trabalhador, por
profissional qualificado, ndo sendo possivel restringir o direito
do mesmo em optar pela nomeacdo de advogado particular, nos
termos do art. 133 da Carta Magna. Em que pese a
maplicabilidade do principio da sucumbéncia e a possibilidade
do jus postulandi no Processo do Trabalho, a condenagdo em

honorarios advocaticios tem amparo no principio da restitui¢do
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integral, expresso nos artigos 389, 404 e 944 do Cddigo Civil.
Ressalte-se que a Lei 10.288/2001 revogou o art. 14 da Lei
5584/70, de modo que o deferimento de honorarios advocaticios
ndo estd restrito aos casos em que o reclamante estd assistido
pelo sindicato. A Lei 10.537/2002 revogou a Le1 10.288/2001,
mas ndo previu efeito repristinatorio, de modo que o art. 14 da
Lei 5584/70 néo ressurgiu no mundo juridico. Dessa forma, os
honorarios advocaticios na Justica do Trabalho, atualmente,
estdo regulados pela Lei 1.060/50 e pelo Codigo Civil de 2002.
Segundo o art. 389 do Cddigo Civil, os honorarios advocaticios
sdo devidos no caso de descumprimento da obrigagdo, seja de
natureza civil ou trabalhista. O art. 404 do mencionado diploma
legal determina que as perdas e danos sejam pagas juntamente
com os honorarios advocaticios. Por fim, o art. 944 traduz o
principio da restituicdo integral, a qual deve abranger as
despesas havidas com advogado particular, para ver
reconhecidos os direitos trabalhistas sonegados.(RO -
01663.2007.201.02.00 — TRT 2* — 4T — Rel. Des. Ivani

Contini Bramante).

Registra-se, quanto a alegacdo de que a possibilidade de se valer
da assisténcia judiciaria gratuita afastaria a pretensio de receber honorarios do vencido,
em virtude de contratar um advogado ser opc¢do, ndo se sustenta, j4 que esse
entendimento atenta contra o principio do amplo acesso a justica.

Primeiro, porque nem todos os empregados dispdem do servico
de assisténcia judicidria gratuita, principalmente no caso das cidades menores onde néo
ha sindicatos, sendo de se registrar, também como empecilho, a ampliacdo da
competéncia da Justi¢a do Trabalho para julgar conflitos de prestadores de servigos sem
vinculo empregaticio.

Em segundo lugar, porque estabelece o entendimento uma
verdadeira capitis deminutio do empregado sem recursos, que se vé obrigado a ser

assistido por profissional que ndo ¢ de sua confianca. Na@o € o fato de poder se valer de
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um servico gratuito que retira do empregado o direito de ser assistido por profissional
que goze da sua confianca. A possibilidade de o vencido ver-se onerado com honorarios
contratuais ¢ um risco que ele ha de enfrentar.

A tese contraria a aplicacdo do artigo 395, do Cdédigo civil, em
funcdo da opcdo pela contratacdo de advogado ao invés de adog¢do da assisténcia
judicidria gratuita, pode levar a perigosas consequéncias, como sustentar-se a nao
obrigatoriedade do ofensor de pagar as despesas médicas e hospitalares feitas pelo
ofendido, porque o procedimento que as gerou ¢ oferecido, sem Onus, pelo servico
publico de saude.

A jurisprudéncia do TST caminha para trilhar esse

entendimento:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. 1.
HONORARIOS CONTRATUALIS. RESSARCIMENTO.
INDENIZACAO PELAS DESPESAS. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA INTEGRAL REPARACAO. A egrégia Corte
Regional, a titulo de indenizacdo dos honorarios advocaticios
convencionais (os pactuados entre autor ¢ advogado), condenou
a reclamada a pagar 10% sobre o valor bruto da condenacéo, a
saber R$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos reais). Assim, a
controvérsia se resume em saber se cabivel a condenacdo da
reclamada ao pagamento, a titulo de reparacdo de danos, dos
honorarios advocaticios convencionais ou extrajudiciais, aqueles
originalmente pactuados entre as partes. Apesar de facultativa a
representacdo por advogado no ambito da Justica Trabalhista
(artigo 791 da CLT), a contratacdo do causidico se traduz em
medida razoavel, talvez até imprescindivel, daquele que se vé
obrigado a demandar em juizo, especialmente ao se considerar
toda a complexidade do sistema judicidrio, que, para um
adequado manejo, requer conhecimentos juridicos substanciais,
que ndo sdo, via de regra, portados pelo juridicamente leigo.

Nessa linha € que a contratacdo de advogado, ndo poucas vezes,
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traduz-se em verdadeiro pressuposto do adequado exercicio do
direito constitucional de acesso a Justica (artigo 5°, XXXVI, da
Constitui¢do Federal), pois sem o auxilio profissional de um
advogado poderia o demandante, por falhas técnicas, ter
prejudicado o reconhecimento de seus direitos materiais. Certo
que para ter substancialmente satisfeitos seus direitos
trabalhistas o reclamante foi obrigado a contratar advogado ¢ a
arcar com as despesas desta contratagdo (honorarios
convencionais ou extrajudiciais), deve a reclamada ser
condenada a reparar integralmente o reclamante. Isso porque foi
aquela que, por ndo cumprir voluntariamente suas obrigagdes,
gerou o referido dano patrimonial (despesas com honorarios
advocaticios convencionais). Incidéncia dos artigos 389, 395 e
404, do CC. Principio da reparacdo integral dos danos.
Precedente do STJ. Recurso de revista ndo conhecido.- (...) (RR
- 115200-39.2008.5.03.0140 , Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 24/08/2011, 2°
Turma, Data de Publicacdo: 02/09/2011)

Da mesma forma, ndo se pode negar que o CPC consagrou o
principio do restitutium in integro, ao imputar ao devedor, em caso de descumprimento
da obrigagdo, a responsabilidade por perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetaria,
e honorarios de advogado, conforme disposicdo dos seus artigos 389 e 404.

Nesse sentido, Benedito Calheiros Bonfim", da Academia

Nacional do Direito do Trabalho:

Ademais, obrigado a desembolsar dinheiro para honorérios de
seu advogado particular, retirado do montante reconhecido por
sentenca judicial, a reparacdo obtida pelo trabalhador, conquanto
considerada de natureza alimentar, ¢ parcial, incompleta.

Embora compelido a recorrer a Justica, para fazer prevalecer o

13 BOMFIM, Benedito Calheiros. Conselho aos Jovens Advogados, Ed Impetus, 3* Edi¢do, Rio De
Janeiro, 2012.

R. Trib. Reg. Trabalho 13% Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 125-216, 2012. 194



contrato de trabalho e a lei inadimplidas pelo empresério, que
lhe sonegou verbas a que tinha direito, e depois de vé-las
reconhecidos em juizo ap6és anos de tramitacdo, ainda assim sé
recebera parte da reparacdo pecunidria, porque tera de destinar
parcela da mesma ao pagamento do advogado de sua confianca,
que achou necessario constituir. Esse desfalque dos direitos do
pleiteante contraria os arts. 389, 404 e 489 do atual Codigo Civil
(de aplicagdo subsididria a Justica do Trabalho), o ultimo dos
quais dispde que, ndo sendo cumprida a obrigacdo, o devedor
responde “por perdas e danos, mais juros e atualizacdo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado”. Por sua vez, o art. 404 do mesmo
Codigo estatui que as perdas e danos nas obrigagdes de
pagamento em dinheiro compreendem “juros, custas e
honorarios de advogado, sem prejuizo da pena convencional”.
Se, para obter a recomposi¢do do prejuizo sofrido o reclamante
teve de contratar profissional, é irrecusavel o direito de ser

ressarcido por quem o levou a contratagdo de advogado.

Também ha pronunciamento jurisdicional a respeito, tendo o

TRT da 15" Regido adotado o seguinte entendimento, verbis:

Honoréarios  advocaticios  convencionados -  Percentual
estabelecido em lei propria - Reembolso das despesas efetuadas
- Possibilidade. Os honorarios convencionados - uma das formas
asseguradas pela Lei 8.906/94 de recebimento, pelos advogados,
dos servicos prestados, além dos sucumbenciais e dos arbitrados
judicialmente - ndo podem ser inferiores ao estabelecido na
tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB. Assim,
restando controversa a pactuag¢do verbal no percentual de 30%,
incabivel a sua fixagdo em valor menor, com fulcro na norma

processual que trata de honorarios sucumbenciais. Além disso,
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optando por contratar advogada que reside e possui escritorio
em outra cidade, deve a parte reembolsar as despesas efetuadas
com deslocamentos e demais gastos com o processo por ela
patrocinados. Inteligéncia do item 3 da Tabela de Honoréarios da
OAB/SP c/c art 676 do Codigo Civil. (TRT da 15" Regido.
ROPS 946/2005.048.15.85-0, Relatora Juiza Maria Cecilia
Fernandes Leite. 6* T. DJ 29.02.08, p. 79.)

Existem decisdes contrarias sob o manto de que ndo héa qualquer
conduta ilicita imputavel ao réu, sem nenhum nexo de causalidade, quando o assunto ¢
honorarios devidos por perda e danos. Vislumbra-se o nexo causal quando a contracio
de advogado decorre de um n3o cumprimento de obrigagdo ou mesmo por uma
inoportuna demanda judicial promovida pelo litigante vencido. Dessa maneira, concluir
que se a parte ndo cumprir uma obrigagdo legal, ndo seria um ato ilicito, haveria a
legalizag@o do débito (mora).

Relativamente ao argumento da dupla oneracdo, gerada pela
condenacdo ao pagamento dos honorarios sucumbenciais e dos honorarios contratados,
também ndo h4 alicerce firme.

Ja foi demonstrado que ambas verbas tém origem e natureza
juridica distintas. Aponte-se, mais, um argumento fundado parte final do artigo 403, do
Codigo civil, que regra que as perdas e danos so incluem os “prejuizos efetivos e os
lucros cessantes” por efeito da inexecucdo da obrigagdo, mas “sem prejuizo do disposto
na lei processual”

Assim, demonstra-se que na reparac¢do das perdas e danos, nio
podem ser considerados, para efeito de deducdo ou qualquer outro fim, os Onus
pecuniarios imputados ao vencido com base na legislacdo processual, obviamente ai
incluido o do pagamento de honorarios de sucumbéncia'.

Outra tese contraria sem guarida seria a inaplicabilidade do
Codigo Civil de 2002 nas relagdes de trabalho, buscando subsidios juridicos em lacunas

da CLT.

14 PINTO, R. M. Op. cit
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Observa-se que o artigo 14 da Lei 5584/70 ndo trata dos
honorarios convencionais, mas dos sucumbenciais, aqueles fixados judicialmente. Dessa
forma, a omissdo na seara trabalhista atrai perfeitamente a aplicagcdo ndo so6 dos artigos
389, 395 e 404 do CC, mas do proprio principio da integral reparagdo.

Por fim, reproduzo uma decisdo recente do TST (29/06/2012)

que arremata a questo.

HONORARIOS CONTRATUAIS. RESSARCIMENTO.
INDENIZACAO PELAS DESPESAS. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA INTEGRAL REPARACAO. Apesar de
facultativa a representacdo por advogado no ambito da Justigca
Trabalhista (artigo 791 da CLT), a contratagdo do causidico se
traduz em medida razodvel, talvez até imprescindivel, daquele
que se vé obrigado a demandar em juizo, especialmente ao se
considerar toda a complexidade do sistema judiciario, que, para
um adequado manejo, requer conhecimentos juridicos
substanciais, que ndo s3o, via de regra, portados pelo
juridicamente leigo. Certo que para ter substancialmente
satisfeitos seus direitos trabalhistas o reclamante foi obrigado a
contratar advogado e a arcar com as despesas desta contratag@o
(honorarios convencionais ou extrajudiciais), deve a reclamada
ser condenada a reparar integralmente o reclamante. Isso porque
foi aquela que, por ndo cumprir voluntariamente suas
obrigagdes, gerou o referido dano patrimonial (despesas com
honorarios advocaticios convencionais). Incidéncia dos artigos
389, 395 e 404, do CC. Principio da reparagdo integral dos
danos. Precedentes. (TST RR 135300-75.2007.5.24.0007 — DJE
29/06/2012, 2* TURMA — Ministro Caputo Barros).

Diante disso, reformo a sentenca de primeiro grau, para

condenar a reclamada ao pagamento da indenizacdo pelas despesas decorrentes da
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contratacdo de advogado, no importe de 20% do valor da condenacdo em verbas

trabalhistas, excluidas as contribui¢des previdenciarias.

3. CONCLUSAO

Pelo exposto, conheco do recurso ordinario do reclamante, e
dou-lhe provimento parcial para condenar a reclamada ao pagamento da indenizagdo pe-
las despesas decorrentes da contratagdo de advogado, no importe de 20% do valor da
condenacdo em verbas trabalhistas, excluidas as contribui¢des previdenciarias. Custas

majoradas, conforme planilha em anexo.

ACORDA a Colenda 2* Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 13* Regido, com a preseng¢a do (a) Representante da Procuradoria Regional
do Trabalho, DAR PROVIMENTO ao RECURSO ORDINARIO do reclamante, para
condenar a reclamada ao pagamento da indenizacdo pelas despesas decorrentes da
contratacdo de advogado, no importe de 20% do valor da condenacdo em verbas
trabalhistas, excluidas as contribui¢des previdenciarias. Custas majoradas, conforme

planilha em anexo.

(assinado eletronicamente)
WOLNEY DE MACEDO CORDEIRO

Desembargador Relator

GDWM/CR/Z]
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ACORDAO

ACAO RESCISORIA , N.U.: 0014800-65.2011.5.13.0000
AUTOR:  MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

REUS: WALDEMILSON FERREIRA BRANDAO E ROMULO JOSE PINA

DE OLIVEIRA

EMENTA: ACAO RESCISORIA. CONLUIO. CONFIGURACAO.
Comprovada a existéncia de colusdo entre as partes,
mediante utilizacdo do processo com o intuito de fraudar a
lei e de prejudicar créditos legitimos de terceiros, impde-se
a desconstituicdo da sentenca prolatada nos autos de acdo

trabalhista.

Agdo Rescisoria ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO, com pedido liminar, em face de WALDEMILSON FERREIRA
BRANDAO E ROMULO JOSE PINA DE OLIVEIRA, buscando rescindir decisdo
proferida pelo Juizo da Vara do Trabalho de ITABAIANA/PB, nos autos do Processo
NU: 0048700-47.2009.5.13.0020, com fundamento nos incisos 111 do art. 485 do CPC.

Argumenta que os réus teriam se utilizado de acdo
trabalhista com o fito de, em vista do privilégio especial do crédito trabalhista,
“impedirem a satisfacdo de credor hipotecario (no caso, o Banco do Nordeste do Brasil)
e para tumultuar o andamento de acdo de desapropriacdo envolvendo o aludido imovel
rural.”

Aduz que “o primeiro Réu — Sr. WALDEMILSON
FERREIRA BRANDAO - ajuizou, em 18.06.2009, reclamagio trabalhista (autos n°
0037200-81.2009.5.13.0020) contra o segundo Réu (Sr. ROMULO JOSE PINA DE
OLIVEIRA - Fazenda Esperanca), na qual pleiteou titulos alusivos a suposta relacio de
emprego mantida entre eles no periodo de 1° de marco de 1999 a 30 de abril de 2009

“O referido processo foi extinto sem julgamento do
mérito em razdo do nao comparecimento das partes a audiéncia do dia 16.07.2009 (v.

ata anexa)”.
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“Pouco tempo depois, isto €, em 09.09.2009, o Sr.
Waldemilson F. Branddo repropos a demanda em face do Sr. Romulo José P. de
Oliveira, que tomou o n° 0048700-47.2009.5.13.0020”.

Pugna pelo deferimento liminar “para que seja
imediatamente suspensa a execucio processada nos autos da reclamacdo trabalhista n°
0048700-47.2009.5.13.0020, entre partes: WALDEMILSON FERREIRA BRANDAO,
reclamante, ¢ ROMULO JOSE PINA DE OLIVEIRA (Fazenda Esperanca),
reclamado”.

No mérito, pretende “a confirmacdo da tutela de urgéncia
e o acolhimento da pretensdo, a fim de que, no iudicium rescindens, se desconstitua a
sentenca de mérito proferida na fase de conhecimento da reclamagdo trabalhista n°
0048700-47.2009.5.13.0020 e, no iudicium rescissorium, se proclame, em novo
julgamento, a extingdo, sem apreciacdo do mérito, do processo originario (OJ 94 da
SBDI-2 do TST)”

Atribuiu a causa o valor dede R$300.000,00 (trezentos mil
reais) e juntou os documentos.

A liminar foi deferida as fls. 313-315, razdo pela qual
foram provisoriamente suspensos quaisquer atos executorios na reclamacio trabalhista
n° 0048700-47.2009.5.13.0020.

Os réus foram devidamente citados para responder a
presente acdo, porém apenas WALDEMILSON FERREIRA BRANDAO apresentou
contestac¢do.

Intimadas as partes para produzirem provas, nos termos
do art. 492 da CLT, os réus deixaram fluir o prazo processual sem manifestacéo.

O Ministério Publico do Trabalho, por outro lado,
considerando a robusta prova documental anexada a peca vestibular, reveladora de
sérios e fortes indicios da colusdo perpetrada, postulou pela declara¢do da revelia dos

réus, razdo pela qual os autos me vém conclusos.

E o relatério
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VOTO

O autor argumenta terem os réus praticado simula¢do na
lide trabalhista havida entre eles, a com o fito de, em vista do privilégio especial do
crédito trabalhista, “impedirem a satisfacdo de credor hipotecario (no caso, o Banco do
Nordeste do Brasil).

Assevera que, na condi¢do de credor hipotecario, o Banco
do Nordeste chegou a opor embargos de terceiro (autos n° 0028700-
89.2010.5.13.0020) contra os réus da presente acdo rescisoria, embargos esses que
foram prontamente acolhidos pelo Juizo da Vara de Itabaiana para determinar o
levantamento da penhora efetuada na mencionada causa trabalhista.

Pois bem.

Verifico na hipotese narrada na peticdo inicial da agdo
rescisoria todos os contornos de lide simulada, sendo que a alegada conduta ilicita que
teria sido adotada pelos litigantes no processo n° 0048700-47.2009.5.13.0020 teria dado
ensejo a prestacdo jurisdicional, ou seja, sentenca prolatada pelo Juiz em que
reconheceu a existéncia de vinculo de emprego entre ROMULO JOSE PINA DE
OLIVEIRA (empregador) e WALDEMILSON FERREIRA BRANDAO (empregado), e
condenou o primeiro ao pagamento dos consectarios legais dai decorrentes.

Os fatos relatados na peca inaugural, aliados a farta
documentagdo colacionada aos autos pela autora, revelam varios indicios da existéncia
de conluio com o fim de fraudar a lei, sendo vejamos.

Conforme se extrai dos documentos apresentados, naquela
acdo trabalhista, o autor alegou ter trabalhado para Romulo José Pina de Oliveira, sem
registro em CTPS, como encarregado geral da Fazenda Esperanca, no periodo de
1°/03/1999 a 30/04/2009, quase o mesmo periodo em que ostentava a condi¢do de
arrendatario da citada propriedade rural, consoante os termos do Contrato de
Arrendamento Rural de fls. 76/79 (PDF unificado).

Consoante exposto na sentenca dos embargos de terceiros
ajuizados pelo Banco do Nordeste que “muito embora s6 mediante agdo rescisoria seja
possivel desconstituir reclamacdo trabalhista transitada em julgado, acata-se o pedido

formulado na presente a¢do de embargos de terceiro para desconstituir a penhora do

R. Trib. Reg. Trabalho 13% Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 125-216, 2012. 203



bem objeto de constrigdo judicial, ndo s6 porque houve confissao ficta dos
demandados, senio porque ha fortes indicios de tentativa de fraude grosseira
contra direitos de terceiro regularmente constituidos. H4 ainda penhora muito
anterior do referido bem, procedida a mando do juiz de direito da Comarca de Itabaiana,
em autos de execucdo ajuizada pelo autor da presente acdo, devidamente comprovada
nos autos”. (fls. 56/58 PDF unificado).

Assim, dos fatos descritos a conclusdo que se extrai ¢ de
que houve a intencdo fraudulenta das partes na agdo trabalhista com o intuito de
resguardar o patrimonio da empresa-ré da execucdo de créditos de terceiros (no caso o

Banco do Nordeste).O art. 129 do CPC estabelece que:

Convencendo-se, pelas circunstancias da causa, de que
autor e réu se serviram do processo para praticar ato
simulado ou conseguir fim proibido por lei, o juiz
proferira sentenca que obste aos objetivos das partes.

(grifei)

A presente agdo rescisoria foi proposta em 27/07/2007,
enquanto que o transito em julgado da decisdo ocorreu em 29/03/2006 — certiddo
acostada a fl. 31 dos autos.

Comprovados os fatos que levaram a sentenca
rescindenda, por conluio entre as partes, visando a proteger os bens da empresa, em
detrimento de outros credores, impdem-se, em sede rescisoria, julgar procedente esta
acdo para rescindir sentenga de mérito prolatada em primeiro grau, €, a0 mesmo tempo,
extinguir a demanda principal, a luz do disposto na Orientagdo Jurisprudencial n. 94 da

SDI-2 do TST, ante a colusdo constatada.

CONCLUSAO

Do exposto, julgo procedente o pedido rescisorio para
desconstituir a sentenga prolatada na reclamagdo trabalhista n° (0048700-
47.2009.5.13.0020 e, proferindo nova decisdo, extingui-la sem julgamento a luz do

disposto na Orientagdo Jurisprudencial n. 94 da SDI-2 do TST.
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E o voto.

ACORDA  Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da

13* Regido, com a presenga do Representante da Procuradoria Regional do Trabalho,
Sua Exceléncia o Sr. Procurador CLAUDIO CORDEIRO QUEIROGA GADELHA,
por unanimidade, JULGAR PROCEDENTE o pedido rescisorio para desconstituir a
sentenca prolatada na reclamagdo trabalhista n° 0048700-47.2009.5.13.0020 e,

proferindo nova decisdo, extingui-la sem julgamento a luz do disposto na Orientagéo

Jurisprudencial n. 94 da SDI-2 do TST.

VICENTE VANDERLEI NOGUEIRA DE BRITO

Desembargador Relator
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ACORDAO PROC. NU.: 0038500-36.2012.5.13.0000

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE: INSS — INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
AGRAVADO: JUIZ DO TRABALHO DA VARA DE GUARABIRA - PB
EMENTA: INSS. MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO

JUDICIAL QUE IMPOS DESCONTO SOBRE
BENEFICIO DE SEGURADO PREVIDENCIARIO.
AUSENCIA DE LEGITIMIDADE. INDEFERIMENTO
LIMINAR DA IMPETRACAO. AGRAVO
REGIMENTAL. DESPROVIMENTO. O INSS ndo tem
legitimidade processual para, por meio de Mandado de
Seguranca, atacar ato judicial que impds desconto sobre
beneficio de segurado previdencidrio para adimplir débito
trabalhista, porque “Ninguém poderd pleitear, em nome
proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”

(CPC, art. 6°).

Vistos etc.

Trata-se de Agravo Regimental interposto pelo INSS —
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (sequencial n® 20), por ndo se
conformar com a decisdo monocratica que indeferiu liminarmente o Mandado de
Seguranca n° 0038500-36.2012.5.13.0000, impetrado contra Ato do Juiz do Trabalho da
Vara de Guarabira - PB (Sequencial n° 13).

Sustenta que possui legitimidade para impetrar Mandado
de Seguranga contra ato de Juiz do Trabalho que 1mpods desconto sobre beneficio
previdenciario de segurado para adimplir débito judicial, por ndo ter sido parte no
processo originario, como ja decidido por este Egrégio Regional em casos analogos.

Aduz que detém interesse de agir em razdo da ilegalidade
do ato coator, que viola a Lei de Beneficios da Previdéncia Social (Lei n® 8.213/91) e o

principio da legalidade.
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Alega que a deducdo questionada ndo estd prevista no
sistema da Previdéncia Social, pelo que, para efetivda-lo, um servidor tera que
implementar, mensal e manualmente, cada desconto, gerando custos ao INSS, que ja
possui quadro de pessoal deficitario.

Argumenta que os funcionarios destacados para
implementacido de descontos em beneficios previdenciarios fazem falta na concessdo e
manutengao das prestagdes previdenciarias.

Expde que o ato inquinado viola o artigo 649, IV, do CPC,
bem assim os artigos 114 e 115 da Lei n® 8.213/91.

Requer o provimento do Recurso para assegurar o
processamento do Mandado de Seguranga.

O Ministério Publico do Trabalho deixou de opinar, ante a
falta de interesse publico primario (sequencial n° 38).

E o relatoério.

VOTO

ADMISSIBILIDADE
Pressupostos de recorribilidade satisfeitos. Conheco do

Agravo Regimental.

MERITO

O agravante ataca a decisdo monocratica que indeferiu
liminarmente o0 Mandado de Seguranca impetrado no sentido de atacar decisdo do Juiz
da Vara do Trabalho de Guarabira-PB, que, a partir da Reclamacdo Trabalhista n°
0010700-37.2011.5.13.0010, ajuizada por Maria José dos Santos contra Zulmira Tomas
Lopes, determinou que o INSS efetivasse bloqueio de 20% (vinte por cento) do
beneficio previdenciario recebido por Zulmira Tomas Lopes, visando satisfazer débito
judicial para com Maria José dos Santos, no importe de R$ 10.265,78.

A agravante sustenta, de saida, que detém total interesse
para impetrar o Mandado de Seguran¢a pelo fato de ndo ter sido parte no processo

originario, e também porque o ato inquinado seria ilegal, por violar o disposto no artigo
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649, inciso IV, do CPC, bem assim nos artigos 114 e 115 da Lei n° 8.213/91 ¢ o
principio da isonomia.

Nao lhe assiste razao.

O agravante, na verdade, estd em Juizo, ainda que
indiretamente, na defesa de interesse personalissimo de terceiro, precisamente da Sra.
Zulmira Tomas Lopes, segurada contra quem o Juizo de primeiro grau impos a ordem
de parcial constricdo do beneficio previdenciario.

Ainda que a decisdo atacada pelo Mandado de Seguranca
pudesse, em tese, constituir violagdo a preceito legal, especialmente ao artigo 649,
inciso IV, do CPC, somente a direta e exclusiva prejudicada, a Sra. Zulmira Tomas
Lopes, poderia questionar o ato em sede judicial, ja que “Ninguém podera pleitear, em
nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.” (CPC, art. 6°).

No que tange a suposta insuficiéncia de pessoal para
implementacdo do desconto imposto, o argumento ¢ absolutamente despropositado,
porque a deficiéncia da maquina estatal ndo pode, jamais, ser obstidculo para o
cumprimento de decisdo judicial.

E de se registrar, ademais, que a alegada falta, no sistema
informatizado do INSS, da op¢do de desconto judicial sobre beneficio previdenciario,
ndo pode, jamais, servir de amparo ao cumprimento de decisdo emanada de processo
jJudicial.

Nao ha, portanto, motivo para desconstituicio do
despacho agravado.

Ante o exposto, nego provimento ao Agravo Regimental.

ACORDA O EGREGIO TRIBUNAL Regional do
Trabalho da 13" Regido, por unanimidade, NEGAR PROVIMENTO ao Agravo

Regimental.
Jodo Pessoa, 08 de novembro de 2012
ANA MARIA FERREIRA MADRUGA
Desembargadora Relatora
GDAM/DTNIJ(mca)

R. Trib. Reg. Trabalho 13% Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 125-216, 2012. 208



SENTENCA



5VARA DO TRABALHO DE CAMPINA GRANDE-PB
ATA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO DE RECLAMACAO
N. 0100400-79.2011.5.13.0024

Aos trés dias do més de fevereiro do ano de dois mil e
doze, as 10:51 horas, estando aberta a sessdo de audiéncia na 5¢ Vara do Trabalho de
Campina Grande-PB, na sua respectiva sede, na Rua Edgard Villarim, s/n, Liberdade,
com a presenca do Senhor Juiz do Trabalho Doutor DAVID SERVIO COQUEIRO DOS
SANTOS foram, por ordem do Senhor Juiz, apregoados os litigantes,

CARLOS JOSE DE ALCANTARA MOURA, reclamante,
e DRICOS MOVEIS E ELETRODOMESTICOS LTDA, reclamado.

Aberta a audiéncia e relatado o processo foi proferida a
seguinte decisdo:

Vistos, etc.

I — Relatorio.

CARLOS JOSE DE ALCANTARA MOURA ingressou
com reclamagio trabalhista em face de DRICOS MOVEIS E ELETRODOMESTICOS
LTDA afirmando: que laborou era obrigado a utilizar fardamento com propaganda dos
produtos comercializados pela reclamada e em decorréncia disso pede indenizacdo por
danos morais pelo uso indevido da imagem.

Valor da causa fixado com a inicial.

Regularmente notificado o reclamado compareceu e apos
rejeitada a primeira proposta de conciliacdo, ofereceu defesa, alegando a inexisténcia de
violagdo a imagem do reclamante. Requereu ao final a improcedéncia dos pedidos
formulados pelo autor. Encerrada a instrucdo foram oferecidas razdes finais. Recusada a
Segunda proposta de acordo.

E o relatério.

II — Fundamentos da Deciséo:

DO PEDIDO DE INDENIZACAO POR USO
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INDEVIDO DA IMAGEM DO EMPREGADO:

Improcede.

E evidente que a Constituicio Federal em seu art. 5°
elenca como um dos principios fundamentais a inviolabilidade do direito de imagem.

Também ¢ evidente que o uso da imagem de forma néo
autorizada ou indevida configura dano passivel de reparacdo na forma da lei civil.

Mais até, ndo se encontram contido nos poderes diretivos
que detém o empregador o direito de obrigar seus empregados a servirem de “outdoor”
para propaganda propria ou dos produtos que comercializa, salvo se isso advir da
propria natureza do contrato ou do servigo (que em alguns paises, a exemplo da
Argentina, € proibido por reduzir a pessoa a objeto) ou autorizado pelo empregado.

Todavia, na espécie dos autos, os fatos ndo sdo bem esses.

Em primeiro lugar: o fardamento ndo tem funcdo precipua
de fazer propaganda.

Pelo contrario: sempre serviu (no ramo comercial
especialmente) na dupla funcdo de ajudar o consumidor na identificagdo dos
empregados da loja e poupar os empregados (especialmente os vendedores) de
utilizarem suas roupas no dia a dia da atividade.

Tanto i1sso ¢ verdade que em vdrias convencdes coletivas
tal fardamento ¢ incluido, por vezes, como de fornecimento obrigatdrio e gratuito pelo
empregador, mas igualmente de carater ndo remuneratorio — posto que € utilizado para o
trabalho e nédo pelo trabalho.

Alias, o texto normalmente encontrado nas convengdes
coletivas visa justamente o fornecimento do fardamento, j& que o seu cardter ndo
remuneratorio ja se encontra fixado na let (CLT art. 458, § 2°)

In verbis:

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no
salario, para todos os efeitos legais, a alimentacdo, habitacao,
vestudrio ou outras prestacdes "in natura" que a empresa, por
forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao
empregado. Em caso algum sera permitido o pagamento com
bebidas alcoolicas ou drogas nocivas
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22 Para os efeitos previstos neste artigo, ndo serdo consideradas
como salario as seguintes utilidades concedidas pelo
empregador: (Redacdo dada pela Lei n® 10.243, de 19.6.2001)

I — vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos aos
empregados e utilizados no local de trabalho, para a
prestacao do servico; (Incluido pela Lei n° 10.243, de
19.6.2001)

Il — educagdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de
terceiros, compreendendo os valores relativos a matricula,
mensalidade, anuidade, livros e material didatico; (Incluido pela
Lein® 10.243, de 19.6.2001)

III — transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e
retorno, em percurso servido ou ndo por transporte publico;
(Incluido pela Lei n® 10.243, de 19.6.2001)

IV — assisténcia médica, hospitalar e odontologica, prestada
diretamente ou mediante seguro-satde; (Incluido pela Lei n°
10.243, de 19.6.2001)

V — seguros de vida e de acidentes pessoais; (Incluido pela Let
n° 10.243, de 19.6.2001)

VI — previdéncia privada; (Incluido pela Lei n°® 10.243, de
19.6.2001)

VII — (VETADO) (Incluido pela Lei n® 10.243, de 19.6.2001)
grifamos.

Nestes termos ha uma contrapartida muito grande para os
trabalhadores na utilizagdo de fardamento, mais até, sdo mais beneficiados pela sua
existéncia que porventura sofram prejuizo pela existéncia de “propaganda” nos mesmos.

Dizemos “propaganda” (entre aspas) porque, afinal que
propaganda ¢ essa?

Qual ¢ o sentido de conceber um fardamento e nao colocar
nele uma logomarca?

Nao somos ndés que tanto nos orgulhamos de utilizar
padrdes de times de futebol, basquete, etc.?

Nao ¢ a moda da ocasido que, por vezes nos faz utilizar
varias logomarcas, porque ¢ a “marca” desta ou daquela roupa que queremos exibir.

Somemos a isso o fato de que o fardamento custa dinheiro.
Logicamente que baixar tal custo através de patrocinios ¢ medida interessante.

Em assim sendo, a insercdo de logomarca de um
patrocinador, ndo diminui, no nosso entendimento, os objetivos principais do

fardamento fornecido gratuitamente: identificar o trabalhador para o consumidor e
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evitar que aquele utilize no seu trabalho suas roupas.

Nesta mesmo sentido, o TST ja decidiu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO POR AUSENCIA
DE AUTENTICACAO DE PECAS. O advogado do agravante
declarou a autenticidade das copias das pecas que formaram o
instrumento, conforme lhe permite o item IX da IN 16 do TST.
Preliminar  rejeitada. PREMILINAR  DE  NAO
CONHECIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RAZAO DE AUSENCIA DE IMPUGNACAO DAS RAZOES
DA DECISAO AGRAVADA. Na minuta do agravo de
Instrumento o agravante indica as razdes pelas quais entende
terem sido afrontados os arts. 20, 188 ¢ 927 do CC, o art. 5°
LIV, da Constitui¢do Federal, o art. 818 da CLT ¢ o art. 333, I,
do CPC. Conclui-se que houve impugnacdo especifica e, por
1ss0, nao houve contrariedade a Sumula 422. Preliminar
rejeitada. DANO MORAL. DIREITO DE IMAGEM. Agravo de
instrumento provido a fim de se determinar o processamento do
recurso de revista para melhor andlise da matéria. Agravo de
instrumento provido. RECURSO DE REVISTA. UNIFORME
COM LOGOTIPOS DE FORNECEDORES DO
RECLAMADO. DANO A IMAGEM. AUSENCIA DE ATO
ILICITO DO EMPREGADOR. Nio estd o empregador
autorizado, na conta da subordinacdo, a usar, do empregado, o
corpo ou sua proje¢do social - se o faz, expde -se ao dever de
reparagdo civil. Mas o dano moral resultante do uso indevido da
imagem ndo ¢ daqueles que se verificam in re ipsa, dado que a
apresentacdo do corpo humano ou de suas possiveis
manifestagdes no mundo sensivel, a sua aparicdo em publico ou
mesmo midiatica nem sempre se sujeitam a absoluto controle de
quem circunstancialmente promove essa divulga¢do. A
utilizacdo de indumentaria com apelo ou fins comerciais,
imposta pelo empregador ao empregado, pode ser vedada pelo
Poder Judicidrio mesmo quando essa conduta patronal ndo se
mostrar lesiva a honra, a boa fama ou a respeitabilidade.
Contudo, se tal lesividade se der, agrega-se ao interdito o direito
a reparag@o. Com a cautela de estabelecer a premissa acerca de
ndo se inserir no ambito do poder diretivo a ag@o patronal de
impor aos seus empregados a utilizacdo de uniforme com
propaganda de mercadorias comercializadas em seu
estabelecimento, admite-se a auséncia de lesividade da conduta
examinada no caso concreto, exonerando-se o empregador da
indenizag¢do que, por judiciosos fundamentos, foi-lhe imposta
pela instancia ordinaria. Recurso de revista conhecido e provido.
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( RR - 2353-15.2010.5.01.0000 , Relator Ministro: Augusto
César Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 15/06/2011, 6*
Turma, Data de Publicacdo: 24/06/2011) grifamos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
PRELIMINAR DE NAO- CONHECIMENTO POR
AUSENCIA DE AUTENTICACAO DE PECAS. O advogado
do agravante declarou a auténticidade das copias das pegas que
formaram o instrumento, conforme lhe permite o item I1X da IN
16 do TST. Preliminar rejeitada. PREMILINAR DE NAO-
CONHECIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RAZAO DE AUSENCIA DE IMPUGNACAO DAS RAZOES
DA DECISAO AGRAVADA. Na minuta do agravo de
Instrumento o agravante indica as razdes pelas quais entende
terem sido afrontados os arts. 20, 188 € 927 do CC, o art. 5°
LIV, da Constitui¢do Federal, o art. 818 da CLT ¢ o art. 333, I,
do CPC. Conclui-se que houve impugnacdo especifica e, por
1Ss0, nao houve contrariedade a Sumula 422. Preliminar
rejeitada. DANO A IMAGEM. Agravo de instrumento provido a
fim de se determinar o processamento do recurso de revista para
melhor andlise da matéria. Agravo de instrumento provido.
RECURSO DE REVISTA. COMPENSACAO DE HORAS
EXTRAS. Para reformar a decisdo do Regional e acatar os
argumentos do agravante seria necessario o reexame do conjunto
fatico-probatorio dos autos, o que ¢ vedado nesta instancia
extraordinaria, a luz do que preconiza a Sumula 126 do TST,
fato que impede o conhecimento do recurso de revista também
por divergéncia jurisprudencial. Ademais, ndo ha similitude
fatica dos arestos paradigmas, sendo o caso de incidéncia da
Simula 296 do TST. Recurso de revista nido conhecido.
UNIFORME COM LOGOTIPOS DE FORNECEDORES DO
RECLAMADO. DANO A IMAGEM. AUSENCIA DE ATO
ILICTO DO EMPREGADOR. Nio estdi o empregador
autorizado, na conta da subordinacdo, a usar, do empregado, o
corpo ou sua projecdo social - se o faz, expde-se ao dever de
reparagdo civil. Mas o dano moral resultante do uso indevido da
imagem ndo ¢ daqueles que se verificam in re ipsa, dado que a
apresentacdo do corpo humano ou de suas possiveis
manifestacdes no mundo sensivel, a sua aparicdo em publico ou
mesmo mididtica nem sempre se sujeitam a absoluto controle de
quem circunstancialmente promove essa divulgacdo. A
utilizacdo de indumentaria com apelo ou fins comerciais,
imposta pelo empregador ao empregado, pode ser vedada pelo
Poder Judicidrio mesmo quando essa conduta patronal ndo se
mostrar lesiva a honra, a boa fama ou a respeitabilidade.
Contudo, se tal lesividade se der, agrega-se ao interdito o direito
a reparacdo. Com a cautela de estabelecer a premissa acerca de
ndo se inserir no ambito do poder diretivo a ag@o patronal de
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impor aos seus empregados a utilizacdo de uniforme com
propaganda de mercadorias comercializadas em  seu
estabelecimento, admite-se a auséncia de lesividade da
conduta examinada no caso concreto, exonerando-se o
empregador da indenizacdo que, por judiciosos
fundamentos, foi-lhe imposta pela instincia ordinaria.
Recurso de revista conhecido e provido.

(RR - 162340-36.2005.5.01.0009, Relator Ministro: Augusto
César Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 25/08/2010, 6*
Turma, Data de Publicag@o: 03/09/2010) grifamos.

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO DE DROGARIA.
UNIFORME COM PROPAGANDAS DE PRODUTOS
COMERCIALIZADOS  PELA  RECLAMADA. USO
INDEVIDO DA IMAGEM. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE
ABUSO. PROVIMENTO. O art. 5°, V, da Constituicdo Federal,
expressamente indica ser passivel de indeniza¢do dano material,
moral ou a 1imagem. O dano a imagem, no caso em exame,
decorre da alegacdo de uso indevido da imagem da empregada,
pela propaganda existente no uniforme concedido pelo
empregador. A indeniza¢do foi concedida tdo-somente pela
auséncia de autoriza¢do da empregada para que em seu uniforme
houvesse propaganda em prol dos fabricantes de medicamentos
vendidos pela farmécia. Para a configuragdo do dano a imagem
€ necessario que a conduta tenha causado prejuizos consumados,
devendo ser inequivocamente comprovado nos autos, ou
inerentes a alguma situagdo vexatoria em que colocado o
empregado. Nao ha razoabilidade em se entender que ha uso
indevido da imagem da empregada o fato de utilizar
uniforme com propagandas de produtos comercializados
pela reclamada, que tio-somente remetem a medicamentos
utilizados pelas pessoas que se dirigem a drogaria, e o uso do
uniforme ¢ limitado ao recinto interno do estabelecimento.
Recurso de revista conhecido e provido.

( RR - 146840-31.2005.5.01.0040 , Relator Ministro: Aloysio
Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 16/09/2009, 6* Turma,
Data de Publicacdo: 25/09/2009) grifamos.

Ora, pelas afirmacdes ja feitas entendemos nos que nao ha
lesividade.
Mais até, eventualmente, por forca de convengao coletiva,

¢ obrigacdo que se impde aos empregadores — fornecimento gratuito de fardamento.
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Como pode haver violag@o na utilizagdo de fardamento?

Mais até, restou comprovado que ao autor ndo havia
qualquer constrangimento na utilizacdo da farda. Pelas fotografias por ele mesmo
juntadas a utilizacdo do fardamento era bem vinda.

Afinal em nenhuma das fotografias juntadas o autor ou
seus colegas demonstram qualquer constrangimento, estando participando de uma
comemorag¢do com efusividade e vestindo as citadas fardas. - sequencial 3.

Em assim sendo, julgamos improcedente o pedido de

indenizac@o por danos morais.

II1. Dispositivo:

Ante o exposto € 0 mais que nos autos consta, resolve este
juizo julgar IMPROCEDENTES os pedidos formulados com a reclamagao trabalhista
proposta por CARLOS JOSE DE ALCANTARA MOURA em face de DRICOS
MOVEIS E ELETRODOMESTICOS LTDA.

Custas, pelo polo ativo, no valor de R$ 200,00, calculadas
sobre R$ 10.000,00, valor arbitrado a condenacdo, todavia, dispensados em face do
permissivo legal.

Cientes as partes.

DAVID SERVIO COQUEIRO DOS SANTOS
JUIZ DO TRABALHO
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RESUMO

Este artigo tem por objetivo discutir a tematica do processo eletronico na seara trabalhista, seus
reflexos na pratica judicidria e a necessidade de sua implantacdo. Analisando a crescente
utilizacdo das novas tecnologias na prestagdo dos servicos judiciais, a legislacdo ainda
incipiente sobre o tema, os motivos que ensejaram a informatizacdo da prestagdo jurisdicional,
bem como as vantagens e desvantagens trazidas por este novo meio de tramitacdo processual,
através de uma abordagem critica acerca da efic4cia social dessas transformagdes, pretende-se
verificar a importancia da ado¢do de uma plataforma digital unificada, através da comunh&o dos
diversos orgdos do Judiciario, tendo, o Conselho Nacional de Justi¢a, papel primordial na
concretizacdo desses objetivos.

Palavras-Chave: Processo Eletronico. Justica do Trabalho. Conselho Nacional de Justica.
RESUME

Cette article vise a discuter la question du proces é€lectroniques dans la justice du travail, ses
impact sur la pratique judiciaire et la nécessité de sa mise en ceuvre. En regardant 1'utilisation
croissante des nouvelles technologies dans la prestation de services juridiques, la 1égislation qui
est encore naissant sur cet sujet, les raisons qui ont possibilité I'informatisation du procés, ainsi
que les avantages et les inconvénients apportés par ce nouveau moyen de la procédure, a travers
d’une approche critique quant a l'efficacité sociales de ces transformations, il y a l'intention
d'examiner I'importance d'adopter une plate-forme numériques unifiée, grace au partage des
divers organes du pouvoir judiciaire, ayant le Conseil National de Justice un lieu essentiel dans
la réalisation de ces objectifs.

Mots-clés: Le Procés Electronique. La Justice du Travail. Conseil National de la
Justice.
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1 INTRODUCAO

A 1inser¢do do processo judicial eletrdnico no ordenamento juridico brasileiro,
através da Lei n® 11.419 (2006), decorre da concretizagdo de uma série de metas
pactuadas entre os trés Poderes, na busca de uma legislagdo que proporcionasse
condi¢des reais para impulsionar a modernizacdo da pratica forense, ou seja, que
adequasse o Poder Judiciario a forma de organizagdo da sociedade atual.

Com o seu advento, sérios desdobramentos foram suscitados na praxe juridica.
Uma onda de ponderagdes sobre a consonancia ou afronta a aplicabilidade das
modificagdes da novel lei diante dos principios processuais, como da celeridade e da
1sonomia, nasce nas reflexdes diarias dos agentes juridicos. Ademais, estes também
refletem a necessidade na altera¢do de seus comportamentos profissionais.

Desta feita, faz-se mister discutir as consequéncias da implanta¢do da Lei do
Processo Eletronico, ao lado da percepcdo do relevante papel do Conselho Nacional de
Justi¢a, no intuito de se tornar a instituicdo unificadora do processo eletronico por todo
o Poder Judiciario, consolidando, principalmente no que se concerne ao dominio
trabalhista, a presteza, publicidade e efetividade ao processo judicial, bem como a

concretizagdo do verdadeiro acesso a justiga.

2  VISAO GERAL DO PROCESSO ELETRONICO: aspectos historicos e
desdobramentos

O processo judicial eletronico foi introduzido em nosso ordenamento juridico
através da Lei n® 11.419 (2006). Este diploma normativo decorre da concretizagdo de
uma série de metas pactuadas entre os trés Poderes e que tem por escopo adequar o
Poder Judiciario a forma de organizacdo da sociedade atual. Para bem entender os
motivos que provocaram o advento da informatizacdo do processo, mister se faz
compreender o contexto em que se insere a ordenanca juridica hodierna.

Segundo Alvim (2008), embasado nas licdes de Cappelletti e Garth (1978), as
transformacdes vivenciadas pela nossa sociedade desde a ultima metade do Século XX
provocaram grandes alteracdes na relagdo entre o individuo e o Estado. Mais
notadamente, entre a sociedade civil e o Poder Judiciario. Este ultimo passou a observar

o jurisdicionado com olhar mais atento, buscando identificar os seus anseios e tentando
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se reinventar, de modo a alcanga-los. Seria esta a fase propriamente contemporanea do
processo civil.

Nesta perspectiva, foram realizados inumeros trabalhos cientificos que tem por
escopo diagnosticar os pontos sensiveis que obstaculizam o acesso a justica ou, para
utilizar o termo ja consagrado na doutrina nacional, a ordem juridica justa. Dentre tais
estudos, destacou-se o relatorio intitulado “Acesso a Justica: A mais recente onda no
movimento mundial para tornar efetivos os direitos”, de Cappelletti e Garth (1978).

Analisando a mencionada pesquisa, seguida por outros dois trabalhos dos

mesmos autores, Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 49) concluem que:

[...] no decorrer dessa fase ainda em andamento, tiveram lugar trés
ondas renovatorias, a saber: a) uma consistente nos estudos para a
melhoria da assisténcia judicidria aos necessitados; b) a segunda
voltada a tutela dos interesses supra-individuais, especialmente no
tocante aos consumidores e a higidez ambiental (interesses coletivos e
interesses difusos); c) a terceira traduzida em multiplas tentativas com
vistas a obtencédo de fins diversos, ligados a0 modo-de-ser do processo
(simplificagdo e racionalizagdio de procedimentos, conciliacdo,
equidade social distributiva, justica mais acessivel e participativa,
etc.).

Através da Lei n° 1.060 (1950), que trata da concessdo de assisténcia judicidria
aos necessitados e das Leis n° 7.347 (1985), que institui a A¢do Civil Publica como
mecanismo processual para defesa dos direitos coletivos e difusos, e n® 8.078 (1990),
cuidando do Codigo de Defesa do Consumidor, atenderam-se as reivindicagdes das duas
primeiras ondas, respectivamente.

Quanto ao modo-de-ser do processo judicial, alteragdes mais drasticas teriam de
ser realizadas para a sua adequagdo as expectativas sociais. Neste diapasdo ¢ que foi
promulgada a Emenda Constitucional (EC) n°® 45 (2004), acrescendo, dentro outros
dispositivos, o inciso LXXVIII ao rol de direitos fundamentais do art. 5° da nossa
Magna Carta (2010, p. 10). Estabelece o aludido inciso, que “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sd@o assegurados a razoavel duracio do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao” (grifos nossos).

Tal inovagdo alcou ao status de garantia constitucional o principio da razodvel

duragdo do processo, ja presente na nossa ordenanca infraconstitucional desde 6 de
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novembro de 1992, quando foi ratificado o Pacto de Sdo José da Costa Rica, através da

edi¢do do Decreto n° 678, que no seu art. 8°, 1, prevé o seguinte:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL, 1992, grifo nosso).

E precisamente neste diploma legal onde se vé, pela primeira vez de maneira
explicita, a intima relag¢@o entre a razoavel duragdo do processo e o seu modo-de-ser. A
partir dai, percebeu, o legislador, que deveria adequar a estrutura procedimental a busca
da celeridade processual, com objetivo de possibilitar a méxima eficicia do processo
judicial, concretizando o devido processo legal.

Imbuidos deste espirito reformador, € com vistas a combater a crise que assola as
instituicdes modernas, no dia 15 de dezembro de 2004, os chefes dos trés Poderes
celebraram o Pacto de Estado em favor de um Judicidrio mais rapido e republicano,
também chamado de I Pacto Republicano.

Observando o exemplo da Justica Eleitoral, que conquistou a credibilidade e a
confianga da populac¢do nacional através da utilizagdo da urna eletronica, firmou-se o
compromisso para informatizagio do Poder Judiciario. De fato, em uma carta
constitucional como a nossa, onde o principio da efetividade norteia a atuacdo da
administrac@o publica, ndo faz sentido se olvidar das novas tecnologias que tanto podem
contribuir para a prestagdo de um servigo estatal de melhor qualidade.

A informatizacdo do processo judicial seria alcangada através das seguintes

metas'®:

Serdo incentivados os convénios de cooperagdo, para que informagdes
entre Orgdos publicos sejam repassadas por meios eletronicos, a
exemplo do que j& acontece entre o Judiciario e o Banco Central do
Brasil. As ac¢des nessa direcdo se desenvolverdo prioritariamente no
campo da seguranca publica e da Justi¢a criminal.

Finalmente, sera examinada a possibilidade de os terminais de auto
atendimento dos bancos puiblicos prestarem alguns servigos de interesse do
Judiciario, mormente informagdes aos cidadaos.

15 BRASIL, Pacto de Estado em favor de um judiciario mais rapido e republicano, de 15 de dezembro de
2004. Disponivel em <portal.mj.gov.br/services/.../FileDownload. EZTSvc.asp?... A2C8>. Acesso em: 08
set. 2011.
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No plano legislativo, serido incluidos na agenda parlamentar os projetos
de lei que visam regular e incentivar os procedimentos eletronicos no
ambito judicial, a exemplo do PLC no 71/2002 (com os aperfeicoamentos
que se fizerem necessarios). (BRASIL, 2004, grifo nosso)

O Projeto de Lei n° 71, a que alude o I Pacto Republicano, transformou-se na Lei

o

n® 11.419 (2006) que, dividida em quatro partes, normatizou regras acerca da
informatizacdo do processo judicial, da comunicacdo eletrdnica dos atos processuais, do
processo eletronico e dispOs sobre a sua implementag¢do nos diversos Tribunais do pais.
A partir de entdo, abriram-se as portas do Poder Judiciario para o processo eletronico.

Vale ressaltar que, antes do advento deste diploma legislativo, determinados atos
processuais poderiam ser realizados digitalmente, através da utilizacdo da rede mundial
de computadores e de tecnologias semelhantes. Havia também a possibilidade de
digitalizacdo de pegas processuais, da utilizacdo da internet para realizacdo de penhora
online, bem como de outros mecanismos eletronicos. Entretanto, somente apds a edicio
daquela let ¢ que podemos falar em processo eletronico. Foi através dela que a Unido
facultou aos 6rgdos do Poder Judiciério a possibilidade de realizar todo o rito processual
em meio eletronico.

Neste sentido, destaca-se o pioneirismo do Tribunal Regional do Trabalho (TRT)
da 13" Regido, que antes do advento da Lei n° 11.419 (2006), j4 implementara um
sistema eletronico interno de acompanhamento processual, que, substituido em 2004,
possibilitou a comunicacdo eletronica dos atos processuais entre aqueles sujeitos que
estavam cadastrados na plataforma. Com o advento daquela Lei, o TRT da 13 Regido
implantou em Santa Rita/PB a primeira vara judicial eletronica do Brasil'®.

Ainda na seara trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou a
Instrucdo Normativa (IN) n® 30 (2007), que regulamentou a Lei n® 11.419 (2006) na
Justica do Trabalho. Em decorréncia disto, e pretendendo dar prosseguimento a
informatizacdo ja iniciada na sua jurisdicdo, o TRT da 13* Regido elaborou a Resolucéo
Administrativa (RA) n® 19 (2009), estabelecendo a autuacdo eletronica de todos os
processos de competéncia originaria da segunda instancia. Em 2009, todas as nove varas
que compdem o Foérum da Capital passaram a autuar as peti¢cdes iniciais exclusivamente

em meio eletronico. Hodiernamente, com a interiorizacdo do Processo Judicial

16 Disponivel em  <http://www.trt]13 jus.br/arquivos/processo_eletronico/processo_eletronico_historico.pdf>.

Acesso em: 08 set. 2011.
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eletronico (PJe), como ¢ chamado, praticamente todas as vinte e sete varas da Justica do
Trabalhado do TRT da 13" Regido se utilizam desta ferramenta de inclusdo social e
acesso a ordem juridica justa.

Tendo em vista o sucesso do primeiro acordo, foi celebrado o II Pacto
Republicano de Estado por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo.
Mais uma vez, o processo eletronico teve papel de destaque, sendo prevista a sua
melhoria e o aperfeicoamento na meta “k” do acordo trilateral.

Em atencdo a novel meta estabelecida, o Tribunal Superior do Trabalho editou o
Ato Conjunto n° 09 (2011)", por meio do qual, juntamente com o Conselho Superior da
Justica do Trabalho (CSJT) e o Conselho Nacional de Justica'® (CNJ), criou o Comité
para Gestdo do Processo Judicial Eletronico na Justica do Trabalho (CGPJe/JT).
Constata-se, portanto, a posi¢do vanguardista da Jurisdi¢do laboral na implantacido do
processo eletronico, destacando-se, dentre os seus diversos 6rgdos, o TRT da 13*

Regido.

3 0S REFLEXOS DO PROCESSO ELETRONICO NOS PRINCIPIOS DO
DIREITO PROCESSUAL

Conforme explicitado acima, o processo eletronico advém da necessidade de
racionalizar o processo judicial, adequando o seu modo-de-ser para que passe a ter uma
duragdo razoavel. Portanto, a sua implantacdo repercute no devido processo legal,
notadamente em seu aspecto formal (duo process of law), atribuindo maior eficacia a
sua estrutura. Assim, para melhor compreender os reflexos do processo eletronico nos
principios do direito processual, devemos analisar a sua incidéncia, de modo particular,

naqueles que mais sofreram alteracdes.

3.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Inumeras sdo as criticas que se fazem ao processo eletronico em decorréncia da

ndo universaliza¢do do acesso ao computador, bem como as novas tecnologias de um

17 Disponivel em: <http://projetos.csjt.jus.br/sites/docs/PJe/Documentos/Forms/Allltems.aspx>. Acesso
em: 08 set. 2011.

18 O CNIJ nio ratificou o Ato Conjunto n° 09/11. Contudo, tal ato foi praticado em decorréncia do
Acordo de Cooperagéo Técnica n® 51/10, este sim, celebrado entre o TST, o CSJT e o CNJ.
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modo geral. Argumenta-se que tal ferramenta servird tdo somente para agilizar o
processo judicial onde litigam os mais abastados enquanto continuaria a ser utilizado o
processo tradicional quando as partes envolvidas ndo tiverem condicdes suficientes para
custear a utilizagdo do meio digital.

Em que pese a faticidade de alguns dados sobre os quais se fundamentam os
defensores dessa opinido, a existéncia de desigualdades econdmicas entre as partes
envolvidas no litigio ndo ird impedir a utilizagdo do processo eletronico. A Lein® 11.419
(2006) anteviu este cenario e prescreveu a solucdo no seu art. 10, § 3°, de acordo com o
qual: “Os 6rgédos do Poder Judiciario deverdo manter equipamentos de digitalizacdo e de
acesso a rede mundial de computadores a disposicdo dos interessados para distribuicio
de pecas processuais” (BRASIL, 2006).

No ambito trabalhista, o TST estabeleceu o prazo de 1 ano, a contar da IN n° 30
(2007)", para que os Regionais® atendessem as determinag¢des do mencionado artigo.
Portanto, na jurisdi¢do laboral, ndo ha que se falar em violac¢do ao principio da isonomia
em decorréncia do processo eletronico, pelo contrario.

Neste ponto, ndo se pode olvidar a peculiaridade inerente a capacidade
postulatoria, propria da Justica do Trabalho. E que, sem a necessidade de constituir um
causidico para defender sua pretensdo em juizo, o trabalhador poderd se dirigir ao
Forum Trabalhista e, ao narrar os fatos sobre os quais entende, constituir o seu direito,
vera elaborada sua peca inicial em meio eletronico, a qual sera devidamente distribuida,

autuada, e lhe possibilitara o acesso a jurisdi¢do.

3.2 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS

Acerca da publicidade no processo judicial, ensina Didier (2011, p. 60) que:

Trata-se de direito fundamental que tem, basicamente, duas fungdes:
a) proteger as partes contra juizos arbitrarios e secretos (e, nesse
sentido, ¢ contetido do devido processo legal, como instrumento a

19 Art. 2° Os Tribunais Regionais do Trabalho disponibilizardo em suas dependéncias e nas Varas
do Trabalho, para os usudrios dos servigos de peticionamento eletrdnico que necessitarem,
equipamentos de acesso a rede mundial de computadores e de digitalizagdo do processo, para a
distribuicdo de pegas processuais.

Paragrafo unico. Os Tribunais Regionais do Trabalho terdo o prazo de um ano da publicagido
da presente instrugdo normativa para atenderem ao disposto no presente artigo.

20 Com relagdo ao TRT 13" Regido, o servigo ja existe. Este foi instituido pela RA n°19/09.
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favor da imparcialidade e independéncia do orgdo jurisdicional); b)
permitir o controle da opinido publica sobre os servigos da justica,
principalmente sobre o exercicio da atividade jurisdicional. Essas duas
fun¢des revelam que a publicidade processual tem duas dimensdes: a)
interna: publicidade para as partes, bem ampla, em razdo do direito
fundamental ao processo devido; b) externa: publicidade para os
terceiros, que pode ser restringida em alguns casos, como se vera.

No ambito do processo eletronico, a forma de armazenamento das pegas e dos
documentos que compdem os autos processuais faz com que quaisquer das partes, assim
como quaisquer de seus defensores, possam acessar o processo judicial a qualquer hora,
em qualquer lugar. De fato, através da utilizagdo do meio eletronico, alcanga-se a
maxima efetividade das fun¢des interna e externa do principio da publicidade.

Disciplinando a matéria, a Lei n® 11.419 (2006) possibilita a criacdo de um
Diério de Justica eletronico (DJe), que substitui a publicacdo oficial tradicional para
quaisquer finalidades legais. Da mesma forma, o Capitulo Segundo da Lei cuida da
comunicacdo eletronica dos atos processuais. Acerca da instituicdo do DJe e de sua

validade, dispde?":

Art. 4°. Os Tribunais poderdo criar Didrio da Justica eletrénico,
disponibilizado em sitio da rede mundial de computadores, para publicagdo
de atos judiciais e administrativos proprios e dos 6rgdos a eles subordinados,
bem como comunicagdes em geral.

()

§2°. A publicagdo eletronica na forma deste artigo substitui qualquer outro
meio e publicagdo oficial, para quaisquer efeitos legais, a exce¢do dos casos
que, por lei, exigem intimacdo ou vista pessoal.

Além disso, com o desenvolvimento do sistema Push, que remete um e-mail ao
defensor, dando conta de todas as publicagdes, em qualquer DJe, relacionadas ao seu

nome, tornou-se muito mais comoda a consulta a publicacio oficial.

3.3 PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Sendo o contraditorio a ciéncia bilateral dos atos contrariaveis, é no ambito do
processo eletronico, assim como ocorreu com a publicidade, que esse principio alcanga
sua maxima efetividade. Isto ocorre em decorréncia da maior visibilidade que ¢ dada

aos atos processuais, podendo a parte acompanhar, via internet, todo o iter processual

21  Ob. cit.

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 218-285, 2012. 225



sem precisar fazer carga. Possibilita-se a vista simultanea dos autos, o que confere
celeridade ao procedimento (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010).

De fato, o contraditério consiste na comunicagdo e na possibilidade de reacéo.
Portanto, quanto maior a publicidade dos atos processuais, melhor protegido estara o
contraditorio, e por via reflexa, a ampla defesa, que 1rd depender da faculdade que

detém o sujeito provocado de manifestar-se ou ndo acerca do ato praticado.

3.4 PRINCIPIOS DA ORALIDADE E IMEDIATIDADE

O principio da oralidade tem como corolérios: a) a presenca fisica do juiz; b) a
concentragdo dos atos processuais; ¢) a imediatidade na produgdo das provas;

Antigamente, a oralidade tinha um papel de grande destaque no processo
judicial. Contudo, a partir da fase documental, com o aumento da populacdo e o nimero
exacerbado de demandas judiciais, além da precisdo maior, que € caracteristica da prova
escrita, a prova oral foi cedendo espago a outros meios de convencimento do
magistrado.

Entretanto, o desenvolvimento de novas tecnologias tornou possivel o
armazenamento de dudio e video em midias digitais de modo perene. Desta forma, no
processo eletronico, a prova oral pode ser gravada e reproduzida quantas vezes forem
necessarias para que o julgador forme o seu convencimento.

Fendmeno 1idéntico ocorre com o principio da imediatidade, desdobramento
logico da oralidade. Por este principio, as provas deveriam ser produzidas na presenca
do juiz, sem a intermediacdo de terceiros, estranhos ao processo. Mais uma vez, a
utilizacdo das novas ferramentas tecnoldgicas compatibiliza valores até entdo
inconcilidveis. Assim € que a distincia fisica que separa o magistrado da testemunha

ndo ¢ mais suficiente para afastar por completo a imediatidade da producdo desta prova.

3.5 PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

Na fase propriamente contemporanea do processo civil, Alvim (2008) defende

que a obediéncia a forma € posta em segundo plano. Esta ¢ tdo somente um instrumento

através do qual os valores informadores do processo judicial poderdo ser tutelados. De
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fato, a forma serve para evitar que se violem direitos e garantias processuais de uma das
partes. Contudo, se o ato processual puder ser realizado de outro modo, diverso daquele
previsto em lei, sem que haja prejuizo aquele a quem a forma pretende defender, ndo ha
porque anula-lo*.

O processo eletronico se encontra em total consonancia com esta perspectiva,
vez que torna possivel a concretizagdo da terceira onda renovatoria de Cappelletti
através da flexibilizacdo das formas estabelecidas em lei. Noutro dizer, atingem-se as
finalidades perseguidas pelo processo judicial, ou seja, o destino € alcancado, s6 que por

um caminho diverso daquele pré-determinado.

4 OS ATOS PROCESSUAIS DIANTE DO PROCEDIMENTO ELETRONICO:
COMUNICACAO, APLICABILIDADE E DEMAIS REFLEXOES DIANTE DA
PRATICA FORENSE ATUAL E LEGISLACAO FUTURA

Com o vigor da Lei n° 11.419 (2006) e o escopo de, cada vez mais, consolidar
as modifica¢des trazidas pela EC 45 (2004), em especial a garantia da razoavel duracio
do processo e demais meios que permitam a celeridade de sua tramitagcdo, o
procedimento eletronico trouxe mudangas significativas na praxe forense. H4 de se
analisar se os principios da celeridade e, principalmente, da isonomia estdo realmente
sendo resguardados com o novo procedimento diante das alteragdes dos atos ordinarios
dos juristas e servidores da Justica Brasileira, representados em variadas idades e
relacdes com o dinamismo da informética.

No que tange as modificacdes, o foco processual se encontra nas inovacgdes
sobre as comunicagdes de atos de processuais, em especial o didrio da justiga eletronico,
as intimagdes, citagdes e, logo, notifica¢des eletronicas, além das cartas precatorias,
rogatorias e de ordem eletronica. Ademais, refletem tais alteragdes no comportamento
profissional, na responsabilidade dos envolvidos com o Poder Judiciario, bem como no
modo eletronico de juntada de petigdes e protocolizagdes, e na diminuicdo de despesas e
suposto aumento da receita pelo Estado. Trabalhos e estudos sdo dirigidos as novas
disposi¢des a respeito do tema, todavia, meramente de modo informativo. Cabe, na

verdade, discutir os reflexos, as consequéncias, € ndo apenas as simples implantagdes da

22 Decorréncia da instrumentalidade das formas consagrada pela doutrina francesa que pontifica: pas

de nullité sans grief.
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Let do Processo Eletronico ao Cddigo de Processo Civil, a fim de se entender e
proporcionar a verdadeira efetividade do moderno texto.

Os exatos pontos a serem questionados sobre o produto da Lei 11.419 (2006) no
ambito trabalhista dizem respeito, inicialmente, ao proprio servico de envio e
recebimento eletronico de documentos que a pessoa fisica, identificada eletronicamente
por certificado digital e previamente cadastrada perante os 6rgdos da justica trabalhista,
utilizara nos 24 Tribunais Regionais do Trabalho e no Tribunal Superior do Trabalho.

O TST, de forma didatica e esclarecedora, apresenta este servico intitulado de
sistema e-DOC em seu sitio eletronico.” Nele, ao se dirigir a décima-segunda pergunta,

o jurista, ou qualquer interessado, depara-se com o seguinte texto:**

Qual o tamanho maximo dos arquivos?

O lote de arquivos, constituido em arquivo principal e seus anexos, ndo pode
ultrapassar 2 Megabytes. Ndo serdo aceitos documentos fracionados, ou seja,
que parte do documento (peticdo ou documento que a acompanha) seja
enviado em um lote e o restante em outro lote.

Verificamos, entdo, a seguinte indagacgdo: a limitacdo do arquivo eletronico em
2 Megabytes seria um Obice ao pleno acesso a Justica em vista da possivel dificuldade
em expor todos os fatos e de certamente se limitar aos documentos a serem
apresentados?

Afinal, a relevancia da apresentacdo, por exemplo, de todos os fatos que
violaram o direito perquirido, bem como a fundamentagdo juridica de seu alcance, e,
principalmente, a exposicdo de toda sorte possivel de documentos para comprova-lo ¢
indiscutivel na Justica Trabalhista. O empregado, em muitos momentos, percebe o
surgimento concomitante de uma gama de violacdes a sua dignidade, aos direitos
inerentes ao cotidiano laboral, tais como as omissdes de pagamento de inimeras verbas,
dentre elas as horas extras, os pagamentos por fora, adicionais de insalubridade,
periculosidade, adicional noturno, salario-familia, e pode se utilizar de intimeros
documentos que corroborem o deferimento de seus pedidos. Cartdes de ponto,

contracheques, recibos e a propria Carteira de Trabalho e Previdéncia Social sdo alguns

23 Disponivel em <http://www.jt.jus.br/sistema/edoc/ajuda/perguntas_respostas.htm>. Acessado em

07/09/2011.
24 Disponivel em  <http://www.jt.jus.br/sistema/edoc/ajuda/perguntas_respostas.htm#tamanho>.
Acessado em 07/09/2011.
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dos exemplos de documentos que devem ser apresentados, e possivelmente podem ser
extensos, a depender do tempo de servigo do empregado.

Estariamos presenciando e consolidando a declina¢do da terceira onda de
Mauro Cappelletti? Estariamos dificultando a aplicacdo da Teoria da Substanciacio,
ou seja, da exposi¢do do pormenorizado teor da causa proxima e da causa remota do
pedido? Afinal, o empregado deve declarar, ndo apenas que trabalha em uma jornada de
horas extras habituais, mas também em que tipo de jornada de trabalho.

Refletindo de modo mais aprofundado, a0 menos no que se concerne ao ambito

trabalhista, presenciamos no art. 840, §1°, CLT:

Art. 840 —...]

§ 1° - Sendo escrita, a reclamag@o deverd conter a designagdo do Presidente
da Junta, ou do juiz de direito a quem for dirigida, a qualificagdo do
reclamante e do reclamado, uma breve exposi¢io dos fatos de que resulte o
dissidio, o pedido, a data e a assinatura do reclamante ou de seu
representante. (BRASIL, 1943, p. 957, grifo nosso)

Ora, o dispositivo impde, de certa forma, que o processo trabalhista seja pautado
pela simplicidade, no objetivo de se verificar uma peti¢do sucinta, direta e objetiva, sem
a requisi¢do de desnecessarios detalhes.

Este ¢, por sinal, o entendimento do ilustre jurista Luis Roberto Barroso, na
concepe¢do da reveréncia ao principio da concisdo, necessario as petigdes hodiernas. A
objetividade e brevidade aliadas a organiza¢do devem ser elementos das petigdes e atos
decisorios de todos os juristas da contemporaneidade. O jurista faz questdo de citar a
exposicdo da teoria da relatividade de Einstein, em apenas uma pagina, como verdadeiro
exemplo de que ¢ a qualidade dos argumentos o grande instrumento para uma excelente
peticdo, e ndo o volume de paginas.

Deste modo, percebe-se que a limitagdo declarada pelo TST ndo sé corrobora o
clamor pelo principio da concisdo, como também pelo principio da celeridade e a
caracteristica da simplicidade do processo trabalhista. Ademais, em uma era em que a
informatica ja proporciona a informatizacdo dos processos, evita-se que as peticdes
juntadas ndo sejam ilimitadas copias digitais de fundamentos e demais pensamentos
formalizados na rede mundial de computadores. Sendo assim, percebe-se que ndo ha

uma inten¢do de afronta a liberdade, a exposi¢@o de fatos ou documentos as partes, mas
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apenas uma ratificacdo a Lel do Processo Eletronico ao principio da celeridade e da
concisdo, proprios ao processo laboral.

Outra importante inovacdo da novel Lei diz respeito ao Didrio da Justiga
eletronico, hoje bastante utilizado por diversos tribunais de todo o Brasil. Trata-se de
periddico online semelhante ao antigo Diario da Justica distribuido em jornal e de
pequeno alcance aos advogados da Patria, seja pela necessidade de deslocamento a
obten¢do do mesmo, seja por desinteresse de acimulo de papéis de diversos tribunais,
etc. Logo, uma vez que no DJe sdo encontrados os atos judiciais e administrativos
proprios dos tribunais e de seus 6rgdos subordinados, tem-se um maior alcance ao
principio da publicidade, pela facilidade e celeridade de adquirir e pesquisar os
contetidos dos didrios dos diversos tribunais brasileiros.

O Diario da Justiga, em seu modo eletronico, tornou-se um meio de
comunicacido dos atos processuais bastante utilizado pelos juristas, diferentemente da
conjuntura anterior. Aqui, houve uma verdadeira positivagdo no usufruto desse
instrumento, seja por qualquer jurista, mas principalmente pelas partes. Com isso, ¢
imprescindivel destacar que, nos termos do art. 4°, §2° da Let 11.419 (2006): “A
publicacdo eletronica pelo DJe substitui qualquer outro meio e publicagdo oficial, para
quaisquer efeitos legais, a exce¢do dos casos que, por lei, exigem intimac¢do ou vista
pessoal”.

Ocorre que, com o advento da DJe, serd considerada como data da publicacdo da
informacdo o primeiro dia util seguinte ao de sua disponibilizacdo no sistema. Neste
caso, ha uma saliente diferenca sobre a consideracdo da realizagdo da intimagdo, por
exemplo, no Diario eletronico e no Diario impresso no papel. Neste, as intimagdes se
consideram realizadas na data de sua publicacdo, ja naquele apenas no primeiro dia util
subsequente ao disponibilizado no sistema. Essa ocorréncia foi possibilitada pelo
legislador, na medida em que podem surgir casos em que a implantagc@o dos dados sobre
a intimagdo ocorra no final do expediente ou apds o horéario regular. Portanto, se tal
situagdo sobreviesse, a parte objeto da intimagdo perderia um dia inteiro do prazo.

Em consequéncia, infelizmente, o legislador, no lugar de promover melhorias
com a celeridade processual através da Lei do Processo Eletronico, suscitou a
possibilidade de dilacdo do prazo, incorrendo em mora a prestagdo jurisdicional, se

comparado com o Didrio tradicional.
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Deve o Poder Legislativo, se ater a esta injuria ao principio da celeridade
processual, uma vez que poderia editar lei para que a inclusdo de informagdes em
determinada edicdo de Didrio online somente poderia ocorrer até determinado horério,
em preferéncia no inicio da manha, de modo que as informacdes restantes fossem
inclusas na edigdo do dia seguinte, e assim, a data da publicacio pudesse ser
considerada aquela em que fo1 inclusa.

De qualquer forma, enquanto o DJe surge de uma forma indubitavelmente
necessaria e de grande utilidade, o advento da citacdo eletronica suscita diividas diante
de sua eficacia, principalmente na Justiga do Trabalho, diante da parte que deve se
defender.

Observa-se a lucidez do Codigo de Processo Civil (CPC) atual, ao dispor que a
citacdo nada mais é que a comunica¢do ao sujeito passivo sobre uma demanda contra
ele proposta, afim de, querendo, defender-se ou a manifestar-se sobre a mesma. Pois
bem, diante dessa conceituagdo, e tendo em vista a nova possibilidade da citacdo
eletronica na seara trabalhista, ndo verificamos sua plena aplicabilidade diante do
trabalhador. Isso porque estamos tratando de um individuo temeroso por qualquer acdo
judicial em face de sua pessoa, indiscutivelmente indisposto e quica incapaz, diante da
escassez da inclusdo digital, a estar formalizado com os requisitos exigidos pelo art.
221, 1V, do CPC e, por conseguinte, pela Lei n° 11.419 (2006) em seu art. 5° ¢/c art. 6°,
quais sejam: o prévio cadastro de usuario do portal proprio do Poder Judiciario,
conforme disciplinado pelo 6rgédo judicial respectivo; e o acesso a integra dos autos pelo
citando.

Faz-se mister convir que os trabalhadores ndo possuem a exigida certiddo digital
e, logo, o cadastro no sistema e-DOC da Justica Trabalhista, bem como ndo mantém
qualquer contrato por tempo indeterminado com advogado apto no sistema para
assisténcia juridica. Ndo se tratam de suposi¢cdes, mas, tdo somente, da realidade
brasileira. Ademais, lembremo-nos que a EC 45 (2004) ampliou a competéncia da
Justi¢a Trabalhista para todo dissidio encontrado em relacdo de trabalho, podendo esta
também ser horizontal ou constatando o empregador como demandante.

Deste modo, torna-se ineficaz, parcialmente, a citacdo no processo eletronico,
caso a parte demandada, seja ela empregado ou empregador, ndo esteja cadastrada no

sistema.

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 218-285, 2012. 231



Em consonancia com tal ideia, relata o 1ilustre jurista Fredie Didier Junior que,
possuindo o advogado procuragdo com poderes especiais para receber cita¢do, fato que
j& ndo se encontra na tradicdo forense, a citacdo eletronica terd sua principal

aplicabilidade nos casos de:

a) 'citac@o’ (comunicacdo de uma demanda) em demandas incidentais, em que
se possa fazé-la diretamente ao advogado da parte, como no caso da
oposi¢do, reconvencdo, liquidagdo de sentenga, embargos de terceiro,
cumprimento da sentenca e embargos a execucdo; b) citagdo de litigantes
habituais (bancos, concessionarias de servigo publico etc.) que firmem com o
Poder Judiciario um convénio para estabelecer o enderego eletronico em que
receberdo as citagdes; c¢) entes publicos, que tenham firmado convénio com o
Poder Judiciario.(DIDIER JUNIOR, 2007, p.437)

Destarte, ¢ necessario enfatizar que o Coédigo de Processo Civil preceitua ndo
apenas o meio eletronico para citacdo, mas também pelo correio; por oficial de justiga e
por edital. Além do mais, em clamor ao principio da instrumentalidade das formas e da
convalidacdo, dispde em seu art. 244 que o juiz considerard valido o ato se, realizado de
outro modo prescrito em lei, alcangar-lhe a finalidade. Isso permite demonstrar que a
citacdo por meio eletronico dificilmente tera plena e uniforme aplicacdo e eficacia sobre
os demandados.

Outro ponto que deve ser bastante discutido e refletido entre os legisladores,
magistrados e principalmente advogados, diz respeito as intimagdes. Aqui, encontra-se
em questdo a relevante responsabilidade do advogado no cumprimento dos prazos
judiciais, e, particularmente, a possibilidade deste profissional tornar o processo
eletronico - iss0 se 0 processo comum ja ndo o € - em um verdadeiro jogo de estratégia.

Essa possibilidade decorre do fato de ndo apenas a intimagdo eletronica
dispensar a publicagdo no 6rgdo oficial, inclusive eletronico, como também somente
considerar realizada a comunicag@o processual no dia em que o advogado efetivar a
consulta eletronica ao teor da intimacdo. Ou seja, o advogado entrard no portal proprio,
um sitio eletrdnico restrito no site institucional, destinado a comunicacdo dos atos
processuais, vera que possui novas intimagdes, mas apenas quando da consulta as
mesmas, certificando-se nos autos a sua realizag@o, ¢ que terd seus prazos iniciados.

Para evitar possivel ma-fé do profissional, o §3° do art. 5° da precitada lei
presume a realizacio efetiva da intimagao ao final do prazo de 10 dias contados da data

de seu envio, caso a mesma ndo seja consultada pelo interessado neste interim. Trata-se
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de disposicdo louvavel, muito embora ainda seja um tanto quanto falha ao que se
concerne na possibilidade de uma estratégia de dilacdo exacerbada do prazo, realizada
pelo advogado ou parte interessada.

Dispde, a legislag@o, que no caso de uma intimagao eletronica ser consultada em
dia ndo util, como em um final de semana, a comunicacido apenas sera realizada no
primeiro dia til posterior. Ademais, de acordo com leitura do art. 184, caput e seu §2°,
do CPC, os prazos somente comecam a correr do primeiro dia util apos a intimagdo e o
computo serd de forma a excluir o dia do comego e incluir o do vencimento. Logo, um
advogado, por exemplo, poderd consultar uma intimagdo em seu portal proprio no
sabado, té-la como realizada apenas na segunda, correndo a partir da terca, e havendo a
quarta-feira como primeiro dia a ser contado.

Destarte, percebe-se a inacreditavel e absurda dilagdo do tempo para se produzir
um recurso ou determinada impugnacdo, por exemplo, para ser juntada eletronicamente.
O fato comentado ndo apenas fere o principio da celeridade, tdo requerido no processo
trabalhista, como também destré1 o equilibrio processual, viola o principio da isonomia
entre as partes. Ora, o advogado ou parte, se utilizando do jus postulandi e previamente
cadastrada e credenciada eletronicamente com o 6rgdo do Poder Judiciario, podera se
utilizar dessa artimanha, ganhando os dias adquiridos no final de semana, como no
exemplo retro, e talvez ainda mais, caso a segunda-feira seja um feriado, enquanto o
advogado ou parte contraria, ndo se utilizando dessas vias eletronicas, mas por carta
postal, recebe a intimagdo de modo tradicional e tem seu prazo regular, porém de menor
duracdo. Essa infeliz constatagdo resulta, inegavelmente, em um prejuizo a uma das
partes.

E, muito embora seja clara essa possibilidade no cotidiano juridico, o projeto do
Novo Codigo de Processo Civil ndo vislumbra uma saida para tal afronta, ainda que
formado por uma Comissdo de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do Senado
Federal n° 3797, de 2009, ou seja, 3 anos apds a Lei de Processo Eletronico, € no ano
em que, a0 menos no que abrange ao Tribunal Regional do Trabalho da 13 Regido,

todas as peticdes e demais autos dos processos protocolados naquele tempo eram

25  Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ATO%20D0%20PRESIDENTE
%20N %C2%BA%20379.pdf>. Acesso em: 07 set. 2011.
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necessariamente digitalizados, caso existissem apenas de forma fisica, e juntados por

meio eletronico. Como comprovagio, dispde o art. 180 do Anteprojeto que®:

Art. 180. Salvo disposi¢do em contrario, os prazos serdo contados excluindo
o dia do comeco ¢ incluindo o do vencimento.

§ 1° Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia 1til, se o vencimento
cair em dia em que:

I — haja feriado;

II — for determinado o fechamento do forum;

III — o expediente forense for encerrado antes ou iniciado depois da hora
normal e houver interrup¢do da comunicacdo eletronica.

§ 2° Os prazos, inclusive no processo eletrénico, comecam a correr do
primeiro dia 1til apos a intimacéo. (grifos nossos)

Este pode ser, talvez, um ato que infeliz e dificilmente os magistrados, por suas
proprias determina¢des em seus atos processuais, possam solver ou evitar. Cabe ao
legislador, bem como aos experts em Tecnologia da Informagdo e demais juristas e
Presidentes dos Tribunais, fazerem um estudo apropriado para saber se tal violacdo pode
ser impedida, ao menos por determinacdes procedimentais dispostas pelos proprios
Tribunais, de modo unificado. Assim, talvez, haveria a solvéncia mais rapida, em
decorréncia da menor burocratizacdo, ao invés da edicdo de uma lei em ambito
nacional.

Por fim, outro importante assunto a ser rapidamente comentado com o advento
da lei em tema ¢ o desaparecimento dos emolumentos, que no dizer de Bezerra Leite
(2011), sao o ressarcimento das despesas processuais realizadas pelos 6rgaos da Justica
Trabalhista com o fito de fornecer traslados, notificacdes postais, certiddes, entre outros,
a parte interessada. Em verificagdio ao procedimento eletronico, confere-se a
impossibilidade de existéncia desse tipo de despesa processual, uma vez que certiddes,
intimagdes e demais atos que possam promover gastos ao erdrio para a perfeita
prestacdo jurisdicional da parte interessada, serdo feitos e enviados digitalmente, ndo
sucedendo qualquer tipo de dispéndio ao Poder Judiciario, e consequentemente, ao

Estado.

26  Disponivel em: <http://www.oas.org/dil/esp/XXXVIIl_Curso_Derecho Internacional descripcion

_curso _Valesca_Raizer Borges Moschen anteproyecto.pdf>. Acesso em: 08 set. 2011.
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5 A UNIFICACAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS ELETRONICOS

Como dito alhures, com o advento da lei de informatizag¢ao do Judiciario, Lei n°
11.419 (2006), surgiu, em nosso ordenamento, a possibilidade dos 6rgdos juridicos
implementarem o processo eletronico. De acordo com os artigos 8° e 18 da referida lei,
cada 6rgdo ficou incumbido da criag@o de sistemas eletronicos em conformidade com as
suas reais condigdes financeiras, tecnoldgicas e estruturais, respeitando, contudo, as

diretrizes gerais impostas pelo diploma legal.

Art. 8¢ Os orgdos do Poder Judicidrio poderdo desenvolver sistemas
eletronicos de processamento de agdes judiciais por meio de autos total ou
parcialmente digitais, utilizando, preferencialmente, a rede mundial de
computadores e acesso por meio de redes internas e externas.

[-..]

Art. 18. Os orgios do Poder Judiciario regulamentardo esta Lei, no que
couber, no ambito de suas respectivas competéncias. (BRASIL, 2006, p.
1745)

Apesar do ndo muito tempo de vigéncia da lei, ja existem diferentes sistemas
eletronicos implantados em diversos orgios da Justica Trabalhista por todo o Brasil,
cada um com as suas devidas peculiaridades, a exemplo do E-Proc (TRF 4* da Regido),
Provi (TRT da 12* Regido) e Suap ( TRT 13* da Regido).

Sendo assim, visto a gama de diferentes processos eletronicos existentes, bem
como os que ainda estdo a surgir, j4 se consegue enxergar a necessidade de um
movimento de uniformizagdo desses sistemas, e, em consequéncia, dos procedimentos
dos diversos 6rgdos do judiciario brasileiro.

Segundo o art. 22, I, da Constituicdo Federal (1988, p. 16 - 18) compete
privativamente a Unido legislar sobre matéria processual, sendo, a competéncia para
legislar sobre procedimento (art. 24, XI), concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito

Federal. Observe-se:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;

[]

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[.]
XI - procedimentos em matéria processual; (BRASIL, 2010)
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A competéncia concorrente, nos dizeres de Cunha Janior (2010, p. 863),
“consiste na possibilidade de mais de uma entidade tratar sobre o mesmo assunto”. Ou
seja, a Unido compete estabelecer normas gerais, enquanto aos Estados e Municipios
cabe criar normas especificas que corrobore seus interesses, sempre respeitando a norma
geral que fora imposta.

Sendo a competéncia para legislar sobre procedimento em matéria processual
concorrente a todos os entes federados, bem como a licenga pelos artigos 8° ¢ 18 da Lei
n® 11.419 (2006), concedida aos orgdos do Poder Judicidrio para a criagdo de seus
proprios sistemas eletronicos, tem-se que esta diversidade de sistemas, em consequéncia
diversidade de procedimentos, ndo fere o ordenamento juridico, ndo sendo um caso de
inconstitucionalidade, nem de ilegalidade.

No entanto, através de uma interpretagdo historica e teleologica da lei 11.419
(2006), tomando por base a Emenda Constitucional 45 (2004) e o I Pacto Republicano,
bem como em conformidade com os principios constitucionais do acesso a justica, da
celeridade processual, da publicidade e do devido processo legal, tem-se a necessidade
de um movimento de unificagdo dos sistemas processuais eletronicos, através da
cooperacdo entre os diversos 6rgdos do Poder Judiciario.

De acordo com os aludidos principios da publicidade e do acesso a justica, o
processo eletronico tem como principal consequéncia o acesso aos atos processuais /ato
sensu de qualquer lugar, a qualquer momento. Com a unificacdo dos procedimentos,
ficaria mais facil para os operadores do direito - magistrados, advogados, membros do
Ministério Publico - e - principalmente para a populacdo desprovida de conhecimento
juridico especifico - acompanhar o tramite de processos judiciais, pois
independentemente do tribunal a que o processo estiver vinculado, o procedimento e o
sistema processual sd3o 0s mesmos.

A unificacdo aproxima a populacdo do Judicidrio, pois de sua residéncia, o
cidaddo pode acompanhar processos em que figure como parte € que tramitam em
juizos de Estados Federativos diferentes, fiscalizando a atuacdo dos seus advogados,
uma vez que o sistema processual eletronico ¢ o0 mesmo.

Deste modo, imprimi-se maior celeridade ao processo. Tomando como exemplo
a comunicagdo dos atos processuais em um sistema unificado, tratada mais a vagar em

topico anterior, as cartas precatorias e de ordem seriam enviadas sem nenhum custo e
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rapidamente a qualquer juizo do pais. Com sistemas diferentes, podera haver um grande
problema de comunicacdo, pois cada orgdo poderia exigir uma formatagdo diferente
para se enviar documentos, chegando-se at¢ mesmo a serem desenvolvidos sistemas
onde ndo houvesse a possibilidade de comunicacio externa.

Ademais, a competéncia territorial poderia ser expandida, pois sendo o processo
eletronico unificado, um mesmo juiz poderia atuar em processos de diversas comarcas,
ocorrendo uma distribuicdo mais equanime entre os magistrados, tornando o Poder

Judiciario mais rapido e eficiente.

6 CNJ: Agente Unificador

O Conselho Nacional de Justica, instituicdo inserida pela EC N° 45
(2004), de acordo com as suas atribuicdes previstas no art.103-B, § 4°, I, da
Constitui¢do Federal (1988), percebendo a importancia e necessidade da uniformizagéo,
vem, ao longo dos anos, paulatinamente tomando medidas que visam tornar os
procedimentos existentes nos diversos o6rgaos judiciais cada vez mais homogéneos.

Inicialmente, editou diversas resolugdes, dentre elas, as de n® 41* e 70%.

A resolucdo de n® 41 dispde sobre a utilizacdo do dominio primario
Jus.br pelos orgdos Judiciais, ou seja, uniformizagdo do endereco dos sites. Ja a
resolucdo n° 70 fo1 aprovada apés o II Encontro Nacional do Judiciario, apresentando
diversas metas a serem cumpridas, dentre elas, informatizar todas as unidades
judicidrias e interligd-las ao respectivo tribunal e a rede mundial de computadores e
tornar acessiveis as informacdes processuais nos portais virtuais, com andamento
atualizado e conteido das decisdes de todos os processos, respeitado o segredo de
Justica.

Além das resolugdes, o CNJ, através da Portaria CNJ n°® 222 (2010)%,
criou o Comité Nacional de Gestdo de Tecnologia da Informacdo e Comunicagdo do
Poder Judiciario, com o objetivo de diagnosticar a situagdo de toda a sua rede

informatizada, apresentando sugestdes para a uniformizacdo e padroniza¢do desse

27 Disponivel em <http://www.tj.sp.gov.br/Download/PlanejamentoEstrategico/ResCNJ70.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2011.

28 Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/portal/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resoluco es
/12156-resolu-no-41-de-11-de-setembro-de-2007>. Acesso em: 08 set. 2011.

29 Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/images/dti/Comite_Gestao TIC/Portarias/portaria_n_222 2010-

gp.pdf>. Acesso em: 08 set. 2011.

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 218-285, 2012. 237



sistema. Como desfecho, o CNJ em junho do corrente ano, disponibilizou um sistema
processual eletronico que pode ser utilizado por todos os tribunais, possibilitando assim

a sua uniformizacdo. Trata-se do Processo Judicial Eletronico®.

Processo Judicial Eletronico (PJe), sistema de informatica
desenvolvido pelo CNJ em parceria com os tribunais para a
automacdo do Judiciario, foi langado oficialmente em 21 de junho de
2011 pelo ministro Cezar Peluso, presidente do CNJ. No dia seguinte
(22/06), presidentes de tribunais de todo o pais participaram de uma
apresentagdo detalhada do sistema e receberam um manual para
auxiliar os técnicos na instalacdo dos software. O evento foi
transmitido ao vivo pelo portal do CNJ e contou com 1.315 acessos,
sendo 135 simultdneos. Além disso, 32 tribunais retransmitiram a
apresentagdo via streaming aos seus servidores.

A recente criagdo do PJe pelo CNJ ¢ um marco na justica brasileira; uma
tentativa de solucionar todos os entraves aqui expostos no momento oportuno, que ¢ o
da transicdo entre o processo fisico e o eletronico. No entanto, ndo pode, o Conselho,
estabelecer como vinculante a utilizacdo do seu sistema recém-criado aos 6rgdos
judicidrios, visto que a Lei n° 11.419 (2006) autoriza a pluralidade de plataformas. Ato
normativo nio pode ir de encontro a lei.

Todavia, este problema da impossibilidade de aplicacdo vinculante de um
sistema processual eletronico tnico estd proximo de acabar. O projeto do novo Codigo
de Processo Civil, em seu Art. 151, § 4°, prevé, inclusive como atribuicdo do CNJ, a

realiza¢do da unifica¢do dos procedimentos eletronicos?'.

Art. 151 [...]

Os atos e os termos processuais nao dependem de forma determinada,
sendo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os
que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial

§ 4° O procedimento eletronico deve ter sua sistematica unificada em
todos os tribunais, cumprindo ao Conselho Nacional de Justica a
edi¢do de ato que incorpore e regulamente os avangos tecnologicos.

Apesar de ainda ndo estar em vigor o novo Cddigo de Processo Civil,

instrumento normativo que dard fundamento ao CNJ para exigir a utiliza¢do de um

30 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/sistemas/processo-judicial-eletronico-
pje>. Acesso em: 08 set. 2011.
31 Disponivel em: <http://www.oas.org/dil/esp/XXXVIII_Curso Derecho Internacional descripcion

_curso _Valesca_Raizer Borges Moschen anteproyecto.pdf>. Acesso em: 08 set. 2011.
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sistema processual eletronico Unico, a Lei n° 11.419 (2006) ndo proibe a tdo propalada
unificacdo. Sendo assim, cabe ao CNJ elaborar medidas educativas que divulguem a
importancia da padronizag¢do, bem como dar suporte técnico aos tribunais na insercao

do PJe, sem a necessidade do uso da lei como elemento coercitivo.

6.1 UNIFICACAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS NA SEARA TRABALHISTA

Como ja detalhado nos capitulos introdutorios, a Justica do Trabalho sempre
esteve a frente na informatizagdo do Processo, colocando-se em posi¢do vanguardista
em relacdo a introdu¢do do Processo Eletronico. No que tange a unificagdo ndo foi
diferente.

Visando dar efetividade a meta “K” do II Pacto Republicano de Estado por
um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo, o Tribunal Superior do Trabalho
editou o Ato Conjunto n° 09 (2011), por meio do qual, juntamente com o Conselho
Superior da Justica do Trabalho e o Conselho Nacional de Justica, criou o Comité para
Gestdo do Processo Judicial eletronico na Justi¢a do Trabalho.

Dentre outras atribui¢des do Conselho, destacam-se as contidas no art. 4° e
incisos do referido Ato**, que comprovam o compromisso da Justica do Trabalho para
com a padronizacdo dos sistemas processuais inserida eminentemente pelo CNIJ,

disciplinando a implementacdo do PJe na seara trabalhista(PJe/ JT).

Art. 4° Sdo atribui¢oes do CGPJe/JT:
I — garantir a adequacdo do Ple/JT aos requisitos legais e as
necessidades da Justi¢a do Trabalho;

[--]

Il - garantir a padronizacdo do PJe/JT nos orgdos da Justiga do
Trabalho;

V - promover a integra¢do com demais 6rgdos e entidades necessarios
ao desenvolvimento e implantag@o do PJe/JT;”

Em face de todo o exposto, comprova-se que o TST, buscando efetivar os
principios processuais peculiares ao processo trabalhista, foi o primeiro 6rgao judicante
de hierarquia superior a cumprir as metas estabelecidas pelo CNJ. Este por sua vez,

calcado no espirito da terceira onda renovatoria, visando imprimir celeridade,

32 Disponivel em: <http://projetos.csjt.jus.br/sites/docs/PJe/Documentos/Forms/Allltems.aspx>. Acesso

em: 08 set. 2011
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publicidade e efetividade ao processo judicial através da utilizacdo das novas
tecnologias, atende aos anseios da populacdo e desempenha satisfatoriamente o mister
que lhe foi estabelecido constitucionalmente, servindo, finalmente, de verdadeira ponte

entre a legislacdo atual e os meios eletronicos.
7 CONCLUSAO

Em consonancia com tudo que fora explanado, vé-se a celeridade do Poder
Judiciario, em especial da Justica Laboral, em por em pratica a lei 11.419 (2006),
realizando a sua informatiza¢do, bem como a implementag¢do do processo eletronico de
forma unificada. Além de todos os beneficios juridico-sociais demonstrados ao longo
deste trabalho, sdo incontaveis os demais reflexos indiretos a populacdo, a exemplo da
preservacdo ambiental, diminui¢do das despesas estatais, etc.

Sendo assim, presencia-se um momento aureo de modernizagdo da Justica
brasileira, o que faz com que surja cada vez mais esperancas de uma prestagdo
jurisdicional melhor, dando efetividade aos principios estabelecidos pela Carta Magna,

tornando a nossa sociedade mais justa e igualitaria para todos.
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RESUMO

O presente artigo pretende oferecer um estudo sobre o teletrabalho e seus desdobramentos em
ambito nacional. Tomando como base a sociedade da informagao, e as constantes mudangas por
ela sofridas, conceituaremos o teletrabalho abrangendo suas modalidades e o diferenciando das
formas que, em tese, lhe sdo semelhantes, como no caso do trabalho a domicilio. Abordando a
problematica da legislacdo vigente no Brasil para a formalizacdo do instituto em questdo,
apresentaremos argumentos com o escopo de justificar a existéncia de um vinculo empregaticio
dentro da relagdo de teletrabalho ndo autonoma. Desse modo, far-se-a possivel a abordagem de
suas vantagens ¢ desvantagens para os sujeitos da relagdo de emprego, bem como para toda
sociedade que os cerca. A fim de concretizar tal vinculo, o estudo em questdo propiciarda um
debate acerca dos direitos que possuem os teletrabalhadores, ressaltando suas peculiaridades, e,
ainda, uma analise jurisprudencial do tema, buscando conferir a este ensaio um carater de
aplicabilidade.

Palavras-chave: Teletrabalho. Sociedade da Informagdo. Vinculo Empregaticio.
ABSTRACT

This article aims to provide a study on teleworking and its developments nationwide. Based on
the technology society, and the constant changes suffered by it, conceptualizes teleworking
covering their methods and ways of differentiating that, in theory, you are similar, as in the case
of homeworking. Addressing the issue of legislation in Brazil to formalize the institute in
question, we will present arguments with the scope to justify the existence of an employment
relationship within the non-autonomous teleworking. So far it will be possible to approach their
advantages and disadvantages for the subject of employment, as well as for the entire society
that surrounds them. In order to achieve such a bond, the study in question will provide a
discussion about the rights that have telecommuters, emphasizing its peculiarities, and also a
jurisprudential analysis of the subject, seeking to give this essay a character of applicability.

Keywords: Networking. Technology Society. Employments Relationship.
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1 INTRODUCAO

A chamada sociedade da informacdo do século XXI trouxe consigo o
desenvolvimento de novas tecnologias de informa¢do e de telecomunicacdo. Esse
ambiente movador propiciou o surgimento de novas modalidades de trabalho que se
adequassem a necessidade emergente da sociedade tecnoldgica, dentre elas o
teletrabalho. E a mais expressiva forma de trabalho dos novos tempos, pois contém a
esséncia do trabalho classico, no entanto, ¢ realizado fora das dependéncias fisicas da
empresa, através da utilizacdo de aparelhos informaticos e/ou aparelhos de
telecomunicagdo que permitam o contato com a mesma.

Diante desses aspectos, o teletrabalho pode ser exercido no domicilio do
empregado ou qualquer outro local intermedidrio, desde que esteja ligado a empresa.
Percebe-se que a mobilidade do local de trabalho proporcionou uma consideravel
flexibilizacdo na relagdo de trabalho clédssica, de modo a influenciar, na maioria das
vezes positivamente, nos negocios da empresa.

Ao proceder a uma andlise do teletrabalho, se faz necessario evidenciar seus
conceitos e modalidades, bem como a existéncia do vinculo empregaticio do
teletrabalhador em relacdo a empresa que o contratou, uma vez que o presente artigo
traca um esbogo teodrico e pratico mais detalhado acerca do teletrabalho subordinado,
sem prejuizo da existéncia de teletrabalho autonomo. Também sdo relevantes os direitos
que poderdo ser assegurados aos teletrabalhadores, as vantagens e desvantagens dessa
nova modalidade empregaticia, sua legislacdo aplicavel e atual entendimento

doutrindrio e jurisprudencial.

2 A SOCIEDADE DA INFORMACAO

A sociedade da informag@o ¢ uma expressdo dada a sociedade contemporanea
que, desde o fim do século passado, vem ganhando espaco nos diversos cantos do
mundo, em razdo do aparecimento das novas Tecnologias de Informacdo e de
Comunicagdo (TIC’s).

Transpassando as barreiras geograficas, o exercicio da atividade laboral aos

poucos deixa de ser exclusivamente exercido nas dependéncias fisicas ordinarias da
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empresa para ser exercido também num ambiente externo as instalagdes empresariais,
através da utilizacdo intensiva das inovadoras tecnologias, a exemplo da internet, e-
mail, dudio e video conferéncia. (CASTRO, 2007)

Nesse contexto insere-se o teletrabalho, proporcionando ao empregador a
prestacdo de seus servicos em local outro que ndo o espaco fisico da empresa. Barros
(2011) situa o teletrabalho entre os novos tipos de atividade descentralizada concebidos
em meio a subversdo da relag@o de trabalho classica pelas inovagdes tecnologicas. Alids,
ressaltemos, sdo justamente essas inovacdes que permitem o trabalho aos niveis

transregional, transnacional e transcontinental.

3 OS CONCEITOS E AS MODALIDADES

A priori, teletrabalho, no sentido etimoldgico do termo, significa “trabalho a
distancia”. Em virtude dessa conceitua¢do demasiado abrangente, a defini¢do precisa do
que vem a ser teletrabalho se traduz como uma tentativa persistente dos mais variados
doutrinadores que ensejam conceitud-lo. Essa tarefa dispendiosa também se justifica
pela propria evolugdo historica do teletrabalho, que fez emergir do entendimento de
cada um dos autores conceitos varios, até podemos dizer, complementares entre si.

Di Martino e Wirth, (1990, p. 471) apresentaram um conceito que fora

internalizado pela OIT. Disseram ser teletrabalho:

todo aquele trabalho executado em um local distante do escritorio
central ou instalacdo de produgdo, onde o trabalhador ndo tem nenhum
contato pessoal com colegas de trabalho, e desenvolvido com a ajuda
de uma nova tecnologia que habilita essa separagdo, facilitando a
comunicag¢ao (traducdo nossa).

Urge observar, contudo, que o proprio conceito de um “local de trabalho™ esta
comecando a desaparecer, segundo estudo feito por Di Martino, (2001, p.471). O autor

assevera.

Qualquer lugar tem potencial de assumir este papel, quando a natureza
do trabalho o exigir. Porque esta ¢ uma area de rapida mudanca; o
esclarecimento e a definicdo do que precisamos por teletrabalho ¢ uma
necessidade urgente (traducdo nossa).
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A esséncia do conceito de teletrabalho encontrou eco nos dizeres de Nilles
(1997), in verbis: “Levar o trabalho aos trabalhadores, em vez de levar estes ao trabalho,
utilizando tecnologias de informacdo”. E ndo s6 informagdo, acrescentemos, como
também comunicacdo. Significa dizer que o trabalho ¢ levado ao trabalhador e ndo o
contrario, como ocorre com a relacdo empregaticia classica. Por ter contribuido
decisivamente com a propagacdo do teletrabalho, Nilles ¢ considerado por muitos o “pai
do teletrabalho”.

[lustrando a gama de defini¢des dadas por autores diversos, Pedreira (2000, p.
583) conceitua teletrabalho como “a atividade do trabalhador desenvolvida total ou
parcialmente em locais distantes da sede principal da empresa, de forma telematica”.
Ofertando-nos seu conceito, o Codigo do Trabalho de Portugal de 2003, por sua vez,

esclarece, em seu artigo 233, que:

Para efeitos deste Coddigo, considera-se teletrabalho a prestacdo
laboral realizada com subordinagfo juridica, habitualmente, fora da
empresa do empregador, e através do recurso a tecnologias de
informag@o e de comunicag¢do (PORTUGAL, 2003, p. 59)

Como podemos deduzir, todas as definicdes ora apresentadas nesse trabalho
estdo diretamente interligadas, de modo que a linha ténue das divergéncias entre elas ¢
quase imperceptivel aos nossos olhos. Sendo assim, para efeito deste trabalho,
langaremos o seguinte entendimento: se diz ser teletrabalho todo lago empregaticio que
apresente, de um lado, um empregador e, do outro, um empregado, subordinado aquele,
cujos servigos sdo prestados em local distante da sede principal da empresa, por meio do
uso de aparelhos informaticos e/ou aparelhos de telecomunicagao.

No que tange as modalidades do teletrabalho, dividimo-las em quatro espécies
principais, seguindo o estudo feito pela OIT, em 1990. Logo, o teletrabalho pode ser
exercido no domicilio do teletrabalhador, num centro-satélite ou escritorio-satélite
("satelite broad office”), num centro de teletrabalho ou centro de recursos, ou num
escritério movel ou portatil, razdo pela qual podemos falar em teletrabalho movel.
Alguns estudiosos, atentos ao mesmo estudo da OIT, ainda classificam o teletrabalho
quanto ao horario de trabalho, podendo ser feito a tempo total ou parcial, e quanto a
situacdo socio-profissional, caso em que poderd ser assalariado (dependente) ou

independente (SERRA, 1996). Sdo as inumeras faces do teletrabalho que fundamentam
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uali a “flexiv u u 1 1 u
a qualificacdo de “flexivel” que se costuma aplicar a ele, bem como constituem um dos

grandes motivos de interesse em relacdo ao mesmo.

4 TRABALHO A DOMICILIO VERSUS TELETRABALHO

Ao proceder a uma andalise mais completa do termo teletrabalho ¢ possivel que
surja confusdo de significados entre o referido termo e trabalho a domicilio. Entretanto,
Pedreira (2000) ja esclarece: “O trabalho a distancia ¢ género que compreende varias
espécies, uma delas o teletrabalho”. O trabalho a domicilio também ¢é espécie desse
género, mas ndo pode ser considerado como sinénimo de teletrabalho, uma vez que este,
além do domicilio do teletrabalhador, pode ser exercido em centros satélites fora do
estabelecimento patronal, em contato com ele, ou em outro local, de uso publico.

A doutrinadora Barros (2011) ainda alude a diferenciagdo existente entre
trabalho a domicilio e teletrabalho, abrangendo este ultimo setores diversos, entre os
quais tratamento, transmissdo e acumulacdo de informagdo, assisténcia técnica e
auditoria, digitag@o, contabilidade, traducdo, além do uso de novas tecnologias, como a
informatica e telecomunicagdes. Ao passo que o teletrabalho, regra geral, ¢ executado
por pessoa qualificada, o trabalho a domicilio ndo necessita de tal requisito para

consolidar-se.

5 LEGISLACAO APLICAVEL AO TELETRABALHO

Por se tratar, o teletrabalho, de uma espécie do género “trabalho a distancia”,
mister se faz mencionar o art. 6° da CLT, segundo o qual “ndo se distingue o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado,
desde que esteja caracterizada a relacdo de emprego” (BRASIL, 1943). Destarte, a
legislacdo trabalhista nos fornece a possibilidade de o empregado exercer a atividade
laboral em seu domicilio, ndo obstante a existéncia de um vinculo com seu empregador.

Como mencionado anteriormente, um estudo realizado pela OIT, em 1990,
preconizou que o teletrabalho pode ser realizado no domicilio do teletrabalhador. Em

razdo disso e por ndo haver uma legisla¢do especifica que trate sobre o tema, ndo resta
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davida que o citado artigo também ¢ aplicavel ao teletrabalhador. Barros (2011, p. 263)

assevera o seguinte:

No direito do trabalho brasileiro ndo ha legislacdo especial para o
teletrabalhador, tampouco para o empregado a domicilio; logo
configurado o liame empregaticio, deverdo ser aplicadas as normas
trabalhistas gerais da CLT (art. 6°), adaptando-as as peculiares
circunstancias em que se desenvolve o teletrabalho.

Daqui depreende-se que a legislacdo aplicavel ao teletrabalhador ¢ a mesma que
a dos demais trabalhadores subordinados. Entretanto, é preciso levar em conta que a
Consolidacdo das Leis do Trabalho foi promulgada em 1943 e que o teletrabalho
constitui-se como uma forma mais recente de trabalho, digamos moderna. Devido a esse
lapso temporal, o teletrabalho possui algumas peculiaridades ndo previstas no Decreto-
Le1 5.452/43. Tais peculiaridades serdo analisadas posteriormente em topico especifico.

Atualmente existem no Brasil dois projetos que visam a criacdo de uma
legislagdo regulamentadora do teletrabalho. O primeiro o Projeto de Lei 3.129 de 2004,
de autoria do deputado Eduardo Valverde, visando alterar o art. 6° da CLT, incluindo em
sua redacdo o trabalho realizado a distancia e um pardgrafo inico com o seguinte teor:
“Os melos telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se
equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio”. A proposta atualmente estd aguardando
retorno na Mesa Diretora da Camara dos Deputados.

Em 2008, o deputado Luiz Paulo Velozzo Lucas (PSDB-ES) apresenta o Projeto
de Lei1 4.505, visando estabelecer novos parametros e atualizar a legislagdo vigente, com
o intuito de solucionar as lacunas legais existentes nessa nova relacdo jus laboral. Vale
salientar que tal proposta ndo visa alterar a CLT, mas apenas complementar a regra do
art. 6°, do mesmo diploma, para os fins de reconhecimento do vinculo empregaticio no
teletrabalho. A proposta tramita em carater conclusivo e foi aprovada pela Comissdo de
Trabalho, de Administragdo e Servico Publico da Camara e pela Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania. Atualmente a proposta estd aguardando

Deliberagdo de Recurso na Mesa Diretora da Camara dos Deputados.
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6 VINCULO EMPREGATICIO

O teletrabalho, apesar de se configurar como um formato alternativo que permite
maior mobilidade ao empregador pode ser considerado uma relagdo de emprego ou,
como alguns chamam, um vinculo empregaticio. Por possuir uma forma incomum e por
representar uma inovagdo nas proprias relagdes trabalhistas, isso fica menos evidente, o
que, no entanto, ndo nos impede de analisar tais questdes provando essa tese.

E com base em qué considerar essa modalidade um vinculo empregaticio?
Segundo Barros (2011, p. 260), com quem concordamos inteiramente nesse ponto, “o
teletrabalho ndo neutraliza o contrato de emprego”. Ou seja, o instituto consegue ser
visualizado como um vinculo empregaticio por possuir as caracteristicas que lhe sdo
comuns, como a subordinacdo juridica, a pessoalidade, a ndo-eventualidade e a

onerosidade, além de outros elementos proprios do teletrabalho. Vejamos a seguir:

6.1 A SUBORDINACAO JURIDICA

Colin, citado por Moraes Filho (1975, p. 222), nos fornece um dos melhores e

mais aceitos conceitos para a Subordina¢do Juridica:

Por subordinacdo juridica entende-se um estado de dependéncia real
criado por um direito, o direito do empregador de comandar, dar
ordens, onde nasce a obrigacdo correspondente para o empregado de
submeter-se a essas ordens. Eis a razdo pela qual chamou-se a esta
subordinagio de juridica, para op6-la principalmente & subordinagio
econdmica ¢ a subordinacdo técnica que comporta também uma
direcdo a dar aos trabalhos do empregado, mas dire¢do que emanaria
apenas de um especialista.

Embasados nisso, acreditamos na existéncia do instituto da subordinagdo
juridica quando tratamos do teletrabalhador ndo autonomo (j& que essa também ¢ uma
possibilidade). Barros (2011, p. 261) assume também tal postura justificando-a com
base em fatores como: “o controle facilitado por aparelhos de videofiscalizag¢dao”, que
permitem ao empregador saber se ¢ mesmo o seu empregado que estd desempenhando

as atividades, dentre outras.
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Ha autores que ndo consideram a presenga do elemento da subordinacdo juridica
no instituto do Teletrabalho, como é o caso de Estrada (2008), preferindo dizer que a
relacdo existente entre o empregador e o teletrabalhador ¢ chamada de
telessubordinacdo. Barros (2011), por sua vez, admite a existéncia dessa denominacio
para o trabalho a distdncia (género do teletrabalho) e acredita ser possivel fazer tal
analogia, mas sem, necessariamente, diferencia-la da subordinacio juridica em si.

A nosso ver, a telessubordina¢do surge como prova da existéncia da
subordinagdo juridica dentro dos contratos de teletrabalho. O que o diferencia ¢ apenas a
capacidade do controle diretivo ocorrer com maior ou menor intensidade, podendo tal

controle acontecer durante a execug¢@o do trabalho ou em fung¢éo de seu resultado.

6.2 APESSOALIDADE

Todo contrato de trabalho € realizado com uma pessoa certa e determinada, a
1sso chamamos intuitu personae. Esse elemento, no contrato de teletrabalho, ¢ discutido
por alguns doutrinadores, entre eles o ja citado Estrada (2008), que ndo atribui aos
sujeitos do teletrabalho, principalmente ao empregado, as caracteristicas de “pessoa
certa e determinada”.

Aqui, aliados a propria CLT e ao fato de que, independente da presenca fisica ou
ndo do teletrabalhador trata-se de pessoas determinadas, defendemos a existéncia do
intuitu personae nessa relacio de trabalho, visto que, “o empregado nio pode se fazer
substituir por outrem na prestagdo de servicos, salvo esporadicamente e com a
aquiescéncia do empregador” (BRASIL, 2008, p. 187). Ou seja, embora a possibilidade
de substitui¢@o exista, ja que a fiscaliza¢do dentro do domicilio do proprio trabalhador
far-se-a4 mais complicada, precisamos trabalhar em cima da boa-fé dos contratantes, de
modo que ndo ha motivos suficientemente fortes para que discutamos a veracidade das

relacdes e das partes que envolvem o contrato de trabalho.

6.3 ANAO-EVENTUALIDADE

Embora possa haver alguma relacdo que se esgote com a propria execucdo da

atividade, essa ndo ¢ a regra, de modo que ¢ evidente - e ndo ha divergéncias
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doutrinarias quanto a isso — a possibilidade de que as relagdes configuradas como
teletrabalho sejam continuas, reiteradas, permanente ou constante, a depender do que

dispuser o contrato.

6.4 A ONEROSIDADE

Segundo Martins (2010), a onerosidade se classifica como aquilo que ndo ¢
gratuito ou, de forma pratica, quando o empregado recebe o salario pelos servigos
prestados ao empregador. Para esse doutrinador, € os demais, o servigo voluntario ndo
gera vinculo empregaticio.

Em relag@o ao teletrabalho, ¢ obvia a relagdo de onerosidade existente no seu
desenrolar, de modo que nio discordamos que, tais contratos, por se tratarem de um tipo

de emprego que depreende um alto grau de tecnologia, sdo muito bem remunerados.

6.5 OS SUJEITOS DO TELETRABALHO

Procedendo a andlise do vinculo empregaticio, a relagdo de emprego do
teletrabalho possui, como as demais formas de relagdo de emprego, seus sujeitos basicos
que, segundo a propria CLT, em seus artigo 2° e 3°, sdo o empregador e o empregado.

Nas estruturas do Teletrabalho, o empregador, assim como nas demais formas, ¢
caracterizado, de acordo com o artigo 2° da CLT, como “a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico” (BRASIL, 1943).

J& o empregado, que na estrutura que estamos abordando trata-se,
especificamente, do teletrabalhador, ¢ a pessoa fisica que presta um servico nio
ocasional, de forma onerosa e subordinada, e, segundo Estrada (2008), “¢ aquela pessoa
que desenvolve atividades laborais através de antigas e novas tecnologias de informacao
e comunicacdo, distante da sede da empresa ou da pessoa fisica a qual presta servigos”.
Sobre esse sujeito, ¢ importante ressaltar que ndo se confunde com um profissional
autonomo ou liberal — embora possa ser um —, e que se diferencia dos demais por
prestar servigo fora do ambiente fisico da empresa, ou seja, do empregador. Segundo a

advogada Nascimento (2011) teletrabalhador pode prestar servico em casa, dentro do
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ambiente de trabalho do seu cliente, de varios clientes, ou, em suma, em qualquer

ambiente que ndo seja, necessariamente, todos os dias, o ambiente do empregador.
Provada a existéncia do vinculo empregaticio no Teletrabalho, bem como a falta

de legisla¢do especifica para seu disciplinamento, ressaltamos a importincia que tem

cada contrato em particular.

7 VANTAGENS E DESVANTAGENS DO TELETRABALHO

O teletrabalho ¢ caracterizado por utilizar-se de modernos equipamentos
tecnologicos e de meios de comunica¢do como internet e telefonia o que o faz ser, cada
dia, mais recorrente entre as grandes corporagdes, pequenas empresas € Seus
empregados. Tal recorréncia € prova que suas vantagens sdo cada vez maiores, nio
significando a inexisténcia das desvantagens. Sendo assim, trataremos um pouco dessas
duas interfaces, tanto para o teletrabalhador quanto para o empregado.

Segundo o professor e renomado estudioso do teletrabalho, Estrada (2010) ', em
entrevista ao Jornal A Tarde de Salvador, as atividades rotineiras como ‘“‘vestir o terno,
enfrentar transito, chegar pontualmente, registrar ponto, almogar fora de casa e se
encontrar em meio a ruidos e conversas dos colegas” tém mudado para mais de 10,6
milhdes de brasileiros, ja que hoje podem usufruir da liberdade de trabalhar em suas
proprias casas. E ¢ essa que, aliada a reducdo de custos da corpora¢do e o aumento da
produtividade, visualizamos como uma das maiores vantagens desse tipo de contrato de
trabalho para ambos os sujeitos da relagéo.

Especificamente para o trabalhador, a vantagem mais visivel é, como defende
Barros (2011, p. 259), a flexibilidade de horario que permite esse sujeito conciliar as
atividades profissionais com as domésticas e demais necessidades familiares. Além
disso, na maioria das vezes, o funcionario ndo precisa se deslocar de casa para o
trabalho, economizando tempo e até as eventuais despesas com transporte. Ressalta,

também, Estrada (2010)* que, “em casa o trabalhador produz até 30% mais que o

1 Entrevista realizada pela jornalista Beatriz Garcia ao professor Manuel Martin Pino Estrada.
publicada em 21 de marco de 2010, na se¢cdo Empregos e Negocios do Jornal A Tarde de Salvador —
Bahia. Disponivel ~ em:  <http://blog.sobratt.org.br/2010/03/26/trabalho-em-casa-aumenta-a-
produtividade/>. Acesso em: 28 ago. 2011.

2 Entrevista realizada pela jornalista Beatriz Garcia ao professor Manuel Martin Pino Estrada.
publicada em 21 de marco de 2010, na se¢do Empregos e Negocios do Jornal A Tarde de Salvador —
Bahia.  Disponivel em:  <http://blog.sobratt.org.br/2010/03/26/trabalho-em-casa-aumenta-a-
produtividade/>. Acesso em: 28 ago. 2011.
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ambiente corporativo”, ao passo que um estudo realizado pelos doutores Gajendran e
Harrison (2007) confirmam tal afirmacdo dizendo que as pessoas que trabalham em casa
sdo mais produtivas e menos estressadas.

Pinel (1988) traz, ainda, outras muitas vantagens para o teletrabalhador. Segundo
a autora, inexiste a relacdo de competicdo td0o comum no ambiente convencional de
trabalho, ja que “o teletrabalhador ndo necessita conviver face a face com pessoas
indesejadas, nem em clima de competi¢do”. Outra vantagem é que o funcionario se
sente menos pressionado durante o desempenho de suas atividades, o que lhe permite
maior autonomia. Pinel chega até a considerar que as interferéncias e interrup¢des em
casa sdo menores do que no ambiente de trabalho convencional, propiciando, inclusive,
maior capacidade de concentracdo.

Para o empregador, ou seja, para as empresas que optam por contratar na forma
de teletrabalho, por sua vez, as vantagens sdo, também, consideraveis. Num mundo cada
dia mais globalizado e capitalista a necessidade de funcionamento além do horario
comercial ¢ crescente, e o teletrabalho oferece a oportunidade de a empresa operar 24
horas globalmente. Aliado a 1sso, hd a agilidade no funcionamento da mesma em
relacdo ao mercado, e o grande numero de tarefas que a modalidade abrange. Segundo
Barros (2011), em concordancia com a grande maioria dos doutrinadores, “a redug@o do
espaco imobilidrio, com a diminui¢do de custos inerentes a aquisicdo de locais,
aluguéis, manutengdo, transportes, etc.” configuram umas das principais vantagens.

No mais, destacam-se como vantagens para a propria empresa questdes ja vistas
como lucro para os empregados, como no caso da maior produtividade e do menor nivel
de estresse do funcionario, ja que ¢ de conhecimento geral as grandes desvantagens
trazidas por um ambiente de trabalho carregado pelo estresse. Barros, com base nas
consideragdes de De Los Cobos, trata disso em meio a tantas outras vantagens por ela

encontradas:

A par dessas vantagens, propicia uma atencdo melhor aos clientes
mediante a conexdo informatica/telematica; gera maior produtividade
pelo empregado, em face ao desaparecimento do absenteismo, da
eliminacdo de tempo perdido, sobretudo no transito, da maior
motivacdo e da satisfagdo no exercicio da atividade. Além desses
aspectos, a empresa se vé€ livre das greves de transporte, dos acidentes
no trajeto do trabalho, dos fenomenos meteoroldgicos, entre outros.
(DE LOS COBOS, 2001 apud BARROS, 2011, 259)
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As vantagens ndo se limitam, no entanto, apenas ao empregado e empregador,
extrapolam as fronteiras dos sujeitos em si, abrangendo o meio ambiente a sociedade de
um modo geral. Isso porque o fato do teletrabalho reduzir o uso de transportes, por
exemplo, permite a reducéo da poluigdo e até do congestionamento do trafego. Além do
mais, a modalidade em questio tem gerado empregos com um maior alcance de
beneficiarios, como no caso dos portadores de deficiéncias que poderdo trabalhar sem
ter de enfrentar a dificuldade de locomog¢do e de ambientes de trabalho devidamente

adaptados. Ou seja, nas palavras de Estrada (2007):

O teletrabalho é capaz de produzir tantos empregos altamente
especializados quanto aqueles que demandam menos especializacio,
atingindo, portanto uma grande quantidade de trabalhadores, inclusive
que hoje se encontram excluidos do mercado de trabalho.

Outro ponto, ¢ o trazido pela professora Pinel (1988), quando fala da
“diminuicdo nos valores dos imoveis praticados pelo mercado imobiliario”, ou seja,
levanta aqui a possibilidade de que os trabalhadores ndo precisem, necessariamente,
migrar para as grandes cidades para trabalhar, diminuindo, portanto, a procura por
habitagcdo em zonas urbanas e, consequentemente, os precos dos imoveis.

As desvantagens, como ja mencionamos, existem, ainda que em menores
quantidades. Para alguns, a maior dessas desvantagens seria a falta de legislacdo
especifica para tratar da relagdo complexa do teletrabalho, o que, no nosso entender,
ainda que seja uma dificuldade, ja que gera confusdes — para os juizes, principalmente -
no momento de aplicagdo de alguns institutos trabalhistas, ndo se configura como
impedimento, visto que os contratos sdo redigidos com base em normas dispostas na
propria CLT, a exemplo de seu artigo 6°.

Desse modo, passamos para algumas dificuldades vista como mais pontuais. E o
que ocorre, por exemplo, com a menor protecdo social, em nivel de tutela sindical e
administrativa, ofertada ao empregador. Porque embora o teletrabalhador possua a
possibilidade de registrar-se em um sindicato e junto a ele exercer o seu direito de
greve, esse ultimo ficara prejudicado, ou dificultado, segundo Barros (2011), pelo fato
do trabalhador laborar a distancia.

A dificuldade de fiscalizag¢do do trabalho desempenhado pelo teletrabalhador e o

consequente comprometimento do poder diretivo do empregador sdo um porém a ser
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considerado, pois fica dificil a autoridade administrativa exercer uma atividade de
vigilancia ao cumprimento de horarios e de produtividade quando ha um direito a
intimidade e a vida privada do empregado a serem respeitados, visto que o domicilio do
empregador, por exemplo, ¢ invioldvel e que um fiscal do trabalho s6 poderia entrar no
domicilio do empregado com a sua estrita autoriza¢do. Para resolver esse problema as
empresas tém procurado desenvolver mecanismos de controle que satisfagam tais
dificuldades. A empresa Gol Linhas Aéreas ¢ um desses exemplos: utiliza-se de um
software que reduz as distragdes digitais, impedindo que o atendente use outro
programa enquanto estd usando as ferramentas que necessita para desempenhar suas
atividades; tem um sistema com um leitor de impressdes digitais, exigindo uma
identificacdo biométrica do funcionario a cada meia hora, impedindo-o de sair para
executar outra atividade qualquer ou até colocar outra pessoa em seu lugar.

Outra desvantagem bem recorrente entre os doutrinadores ¢ a do chamado
Isolamento Social, ou seja, os empregados, por trabalharem em suas casas ou distantes
do ambiente de fisico do empregador ndo tém o contato — comum das corporacdes —
com outros trabalhadores. No mais, registramos o alto grau de investimento com
equipamentos, ja que esse tipo de emprego requer um aparelhamento de tecnologia
avancada o qual o empregador nem sempre tem condi¢des de arcar, bem como o
elevado indice de distragdes oferecidas pelo ambiente doméstico, exigindo desse
funcionario um perfil diferenciado, cuja capacidade de concentracdo e disciplina seja
bem agucada.

Em suma, ainda que existam dificuldades e que essas estejam, pouco a pouco,
sendo solucionadas, segundo Estrada (2010), “¢ a relagdo de confianca entre empregado
e empregador que vai garantir o sucesso da modalidade”, pois independente do local de
trabalho escolhido, o colaborador ndo deixa de assumir papéis e responsabilidades para

com a empresa.

8 DIREITOS DOS TELETRABALHADORES E SUAS PECULIARIDADES

O teletrabalho ¢ uma relacdo de trabalho que se realiza a distancia, fora do

ordinario local de trabalho. Essa distancia fisica existente entre o teletrabalhador e a

empresa pode suscitar alguns problemas concernentes a determinagdo da competéncia
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para dirimir os conflitos trabalhistas e qual legislagdo serd aplicada no caso de
teletrabalho transnacional.

O artigo 651 da CLT traz a seguinte redacdo, “a competéncia das Varas do
Trabalho ¢ determinada pela localidade onde o empregado, reclamante ou reclamado,
presta servigos ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no
estrangeiro” (BRASIL, 1943). Quando se trata de teletrabalho nacional, fica facil
perceber que sera competente para dirimir os conflitos, a Vara Trabalhista do lugar da
prestacdo dos servigos. Vale salientar que nada impede que as partes elejam um foro
competente para dirimir os conflitos, desde que o contrato seja celebrado por escrito,
como preconiza o art. 78 do Codigo Civil.

O problema com relacdo a qual lei serd aplicada para delimitar os direitos
trabalhistas do teletrabalhador surge quando se verifica o teletrabalho transnacional, que
ocorre quando uma empresa de um determinado pais contrata trabalhador residente em
outro pais para realizar suas atividades laborais, a partir do seu pais de origem,
utilizando-se de recursos telematicos. Se um trabalhador brasileiro ¢ contratado por uma
empresa estrangeira para realizar, por via telematica, seu trabalho no Brasil, a priori,
sera a lei brasileira aplicada para a resolucdo dos conflitos, a menos que as partes elejam
outra lei. Logo, as partes podem eleger a lei que sera aplicada, desde que respeitados os
principios da protecdo ao trabalhador, parte hipossuficiente na relagdo de trabalho.

Como assevera Andrade (2007, p. 298 - 299):

E importante frisar que boa parte das normas laborais que determinam
os direitos do trabalhador tém carater imperativo, ndo podendo ser
afastadas ou suprimidas pela vontade das partes. Assim, em caso de
davida quanto a lei que determinard os direitos laborais do
trabalhador, deve-se levar em conta sempre o principio protecionista.

Com o avango da tecnologia, o teletrabalhador pode exercer seu labor a qualquer
hora e em qualquer lugar, através de computadores, smartphones, celulares e de outros
meios telematicos. De fato, o teletrabalho ndo apenas retira o trabalhador de dentro da
empresa, mas também altera o modo e o tempo em que as tarefas sdo executadas.
Fatores estes que dificultam a definicdo de uma jornada de trabalho e a implementacéo
do pagamento de horas extras.

Por ser um pouco complicado definir uma jornada de trabalho, alguns

teletrabalhadores, ao invés de aderir ao regime regular de 8 horas didrias ou 44
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semanais, preferem aderir ao regime de metas, tendo que semanalmente, em geral,
prestar contas ao empregador das tarefas que lhe foram incumbidas. Nestes casos ndo ha
que se falar em horas extras, pois quem literalmente define a jornada de trabalho ¢ o
proprio trabalhador.

Para alguns estudiosos do Direito, o teletrabalho ¢ incompativel com jornada
extraordinaria de trabalho, por se tratar de uma jornada aberta de trabalho. Nos nos
fillamos a mesma corrente de pensamento que Barros (2011, p. 263) assume ao afirmar

que € possivel:

[...] aplicar ao teletrabalhador as normas sobre jornada de trabalho,
quando estiver em conexdo permanente com a empresa que lhe
controla a atividade e o tempo de trabalho mediante a utilizagdo de um
programa informatico, capaz de armazenar na memoria a duragdo real
da atividade, dos intervalos, ou o horario definido pela exigéncia dos
clientes do empregador, sem que o teletrabalhador tenha liberdade
para escolher as horas que pretende trabalhar ao dia. Ndo ha
incompatibilidade entre o teletrabalho e a jornada extraordinaria e,
consequentemente, ¢ possivel também fixar o salario por unidade de
tempo.

Portanto, o teletrabalho, a jornada fixa e a jornada extraordinaria sdo plenamente
compativeis, desde que a empresa se utilize dos mecanismos corretos para o controle
das atividades de seus teletrabalhadores, neste caso, o programa informatico especifico.

Outras questdes que podem suscitar dividas concernentes aos direitos dos
teletrabalhadores sdo a equiparagdo salarial, a quem compete o dever de fornecer o
material necessario a prestacdo do servigo e a questdo dos acidentes de trabalho.

Por ndo haver legislagdo patria especifica sobre teletrabalho, os direitos dos
teletrabalhadores foram garantidos através da interpretag@o analogica do art. 6° da CLT.
Da mesma forma, o art. 83 da CLT com a seguinte redacdo, “¢ devido o salario minimo
ao trabalhador em domicilio, considerado este como o executado na habitacdo do
empregado ou em oficina de familia, por conta de empregador que o remunere”
(BRASIL, 1943, quando interpretado analogicamente garante ao teletrabalhador a
isonomia salarial. Destarte, ndo pode haver diferenca salarial entre um empregado que
exerca suas atividades na empresa e outro que exerca a mesma fungdo a distancia.

Pelo fato de sair do local regular de trabalho e exercer suas atividades laborais
em casa, o teletrabalhador em domicilio tem que se munir de uma extensa gama de

equipamentos eletronicos, como notebook, scanners, impressora, fax, modems de
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internet. Todo este material deveria ser fornecido pela empresa, pois eles cedidos “para”
o trabalho e ndo “pelo” trabalho. Dessa forma, as despesas sdo de responsabilidade do
empregador e ndo do empregado, como acontece nos Estados Unidos. Porém ndo é o
que sempre acontece no Brasil, pois algumas empresas se aproveitam da falta de
regulamentacdo para impor aos trabalhadores que desejam laborar em suas residéncias a
aquisi¢do do material necessario.

No que concerne ao acidente de trabalho, nas palavras de Claudio Roberto

Carneiro Castro, Juiz do Trabalho da 3?. Regido:

O teletrabalho ndo provoca qualquer distor¢do no que respeita aos
pressupostos de qualificagdo do acidente do trabalho, mas ha a
necessidade de revisdo e atualizacdo das patologias tipicas que se
manifestam neste recente modo de laborar (CASTRO, 2007).

9 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO TELETRABALHO

Em que pese a esparsa jurisprudéncia sobre o tema deste trabalho,
visualizaremos dois exemplos de decisdes tomadas pelo Tribunal Superior do Trabalho
e pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. A primeira refere-se ao agravo de
mstrumento com recurso de revista do TST, de relatoria do ministro Mauricio Godinho
Delgado, que tratou de varios temas relevantes acerca do teletrabalho. A comegar pela
existéncia da subordinacdo e do vinculo empregaticio no contrato de teletrabalho, o

renomado ministro nos diz:

O teletrabalho e o trabalho em domicilio (home office) tornaram-se
freqiientes nas ultimas décadas em face da invencgdo, aperfeicoamento
e generalizacdo de novos meios comunicacionais, ao lado do advento
de novas formulas organizacionais e gerenciais de empresas e
Institui¢oes. Isso ndo elimina, porém, necessariamente, a presenca
de subordinacio na correspondente relacio socioecondomica e
juridica entre o trabalhador e seu tomador de servicos, desde que
ultrapassado o conceito tradicional desse elemento integrante da
relagdo empregaticia em favor de sua dimensdo objetiva ou, até
mesmo, em favor do conceito de subordinagdo estrutural. (BRASIL,
2010, grifo nosso)
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Outro ponto de inafastavel importancia refere-se ao fornecimento de valores que
custeiem despesas da empresa e de equipamentos que auxiliem o teletrabalhador no

exercicio de sua fungao.

Finalmente, havendo pagamento pelo empregador ao obreiro de
valores realmente dirigidos a subsidiar despesas com telefonemas,
gastos com informatica e similares, no contexto efetivo do home
office, ndo tém tais pagamentos natureza salarial, mas meramente
instrumental e indenizatéria. Na mesma linha, o fornecimento pelo
empregador, plenamente ou de modo parcial, de equipamentos para a
consecugdo do home office obreiro (telefones, microcomputadores e
seus implementos, etc.) ndo caracteriza, regra geral, em principio,
salario in natura, em face de seus preponderantes objetivos e sentido
instrumentais (BRASIL, 2010).

Por sua vez, o Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, em Minas Gerais, ja
possui um acervo jurisprudencial sobre o teletrabalho. Complementando o entendimento
do TST acerca da entrega de aparelhos para o desenvolvimento da atividade laboral,
evidenciamos uma decisdo publicada em 2009, cujo relator convocado foi o juiz Jessé

Cléaudio Franco de Alencar. Em seu texto, encontramos a seguinte afirmacao:

Alias, considerando que a empresa forneceu equipamentos para o
desenvolvimento da atividade, como linha telefonica, computador,
impressora e moveis, considero caracterizada hipotese de teletrabalho,
visto que o ajuste envolvia execugdo de atividade especializada com o
auxilio da informatica e da telecomunicagdo (BRASIL, 2009).

Em virtude das crescentes necessidades tecnologicas e do proprio processo de
globalizagdo, acreditamos que a quantidade de casos concretos que versem sobre o
presente tema s tende a aumentar, juntamente com o nimero de teletrabalhadores no
quadro das empresas, o que gerard, na menor das hipoteses, um arcabouco
jurisprudencial unificado, ou, na maior, uma regulamentagdo especifica sobre o

teletrabalho dentro da nossa legislagao trabalhista.

10 CONSIDERACOES FINAIS

Analisada a origem do teletrabalho e visto que seu desenvolvimento esta
intimamente ligado a sociedade da informacdo, podemos afirmar que, se o seu presente

revela uma capacidade de adaptacdo as novas formas de relagdes interpessoais e
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trabalhistas existentes, o seu futuro € bastante promissor. Isso porque esse instituto,
ainda que sem regulamentacdo formal especifica, consegue ser uma opg¢do bem vista e
crescente entre as grandes corporagdes € pequenos negocios.

Tendo nos, com o subsidio de alguns doutrinadores, provado a existéncia de um
vinculo empregaticio formal nas relacdes entre o teletrabalhador e a empresa que o
contrata, evidenciamos a imensa validade e adaptacdo que o teletrabalho possui dentro
da sociedade contemporanea.

Todas essas evidéncias, unidas as inimeras vantagens por nos apresentadas e as
possiveis solucdes hoje encontradas para suprir as dificuldades, ajuda-nos a provar a
imensa contribuicio para o Brasil atual desse instituto juridico, de modo que os préprios
entendimentos jurisprudenciais procuram se adequar, cada dia mais, a casos concretos.

Isso ndo significa, no entanto, que nos eximimos da realidade desafiadora, cheia
de peculiaridades que abrangem desde a ordem juridica até a tecnologica e que, por isso,
merecem aten¢do, cuidado e, claro, respeito. Mas o que ndo se pode deixar de
reconhecer ¢ o grande numero de teletrabalhadores existentes no Brasil e a sua
capacidade de adaptacdo as questdes ambientais, a natureza e as complexas relacdes de

trabalho e de consumo.
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RESUMO

O advento de novas tecnologias possibilitou a existéncia do teletrabalho. Verifica-se em tal
modalidade os requisitos da relacdo de emprego e a possibilidade de terceirizagdo deste. Nessa
senda, o escopo do presente artigo € demonstrar que ¢ possivel estabelecer vinculo empregaticio
entre o trabalhador virtual e o tomador dos servigos, quando a terceirizacio for ilicita.

Palavras-Chave: Teletrabalho. Terceirizagcdo. Emprego.

ABSTRACT

The advent of new technologies has turned teleworking into a real option for some people. In
certain situations, it’s possible to see the elements of an employment relationship in this kind of
work, even when it is outsourced. Under this point of view, this article’s main goal is to
demonstrate the possibility of the existence of an employment tie between the teleworker and
the customer corporation, in case of illegal outsourcing.

Keywords: Teleworking. Outsourcing. Work.
1 INTRODUCAO

As mudancas oriundas do desenvolvimento tecnologico impdem ao direito do
trabalho a adaptag@o de seus institutos as transformacdes sociais que dela decorrem.
Assim, vislumbra-se a possibilidade de uma nova modalidade de labor, qual seja, o
teletrabalho ou trabalho virtual. O teletrabalhabor difere do tradicional, visto que nao
desempenha suas atividades no estabelecimento do empregador. Percebe-se, desde ja,
que a caracterizacdo dessa nova modalidade de trabalho podera suscitar controvérsias na
analise dos institutos do direito do trabalho previstos na ordem juridica patria.

Nessa senda, far-se-4 a andlise do trabalho virtual, bem como da terceirizagdo
deste, para depois adentrar ao estudo dos requisitos da relagdo de emprego, ressaltando-

se a possibilidade de verifica-los no teletrabalho. Apo6s tais perquiri¢cdes, proceder-se-a a
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analise dos métodos interpretativos que devem ser adotados ao se enfrentar a presente

problematica.

2 O TRABALHO VIRTUAL

Com o advento da Revolug@o Técnico-cientifica, houve uma grande inser¢do de
tecnologia e informag¢do no mercado de trabalho, voltando-se para a informatica,
robotica, telecomunicagdes, dentre outros, o que foi sentido, também, nas relagdes de
trabalho. No que tange a essas, quanto a insercdo desses meios, ¢ constatado que nio
existe mais limites fisicos quanto ao exercicio das atividades laborativas, inexistindo
aquele controle pessoal, verificado tradicionalmente.

Aliado ao exposto, temos diversas causas que fizeram nascer a necessidade
desse tipo de trabalho, quais sejam: (a) facilidade proporcionada pelas novas
tecnologias; (b) reducdo de despesas; (c) necessidade de superagdo de fronteiras para a
busca de mao-de-obra qualificada etc.

Hodiernamente, encontra-se, o trabalho, gerenciado eletronicamente,
remotamente, havendo, assim, uma busca por novos meios de trabalho e adequagio
buscando melhores meios de mercado e atendimento das necessidades das empresas.

Portanto, podemos definir teletrabalho (ou trabalho virtual) como aquele que ¢
executado fora do local central (ou seja, a sede empresarial) em que se produz
comumente, ndo havendo, portanto, um contato direto com o empregador e, também, o
controle por este exercido. Ndo obstante essa incomunicabilidade direta, existem meios
tecnologicos a disposicdo se for necessdria a comunicagdo, como celulares,
computadores, dentre outros. O poder diretivo, desse modo, ¢ exercido através dos
meios de comunicacdo tecnoldgicos, pelos quais sdo passadas as diretrizes, orientacdes
etc., como ocorrem na relacdo de trabalho pessoal, apenas ¢ utilizado outro meio.

Nesse palmilhar, encontramos varias defini¢des do que seria o trabalho virtual,

quais sejam:

Este es un tipo singular de trabajo a distancia, propio de labores de
cualificacion media o alta, en que la direccion y el control de directos
sobre el teletrabajador son sustituidos por la comunicacion con este a
través de medios informaticos o audiovisuales. EIl trabajador
desarrolla asi su prestacion fuera de la empresa, en su domicilio u otro
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lugar normalmente elegido por €l mismo, sin estar necesariamente
sujeto a horario o jornada, sirviéndose de tales medios para enviar y
recibir encargos. (RAYMOND, 2003, p. 35-36)

E ainda temos Martino; Wirth (1990, p. 471) que afirmam:

el trabajo efectuado en un lugar donde, apartado de las oficinas
centrales o de talleres de produccion, el trabajador no mantiene
contacto personal com sus colegas, pero estd en condiciones de
comunicar com ellos por medio de las nuevas tecnologias.

Entretanto, o trabalho virtual que nos interessa no presente trabalho ¢ aquele
dotado de subordinacdo juridica, e ndo aquele realizado autonomamente, exercido
mediante remuneracgdo, desse modo, hd uma subsuncéo a todos os requisitos de emprego
posteriormente citados, apenas com uma peculiaridade, ou um plus, que ¢ a realizacdo

mediante o uso de instrumentos tecnologicos.

2.1 APRECARIZACAO DO TRABALHO VIRTUAL

Essa modalidade de labor estd aliada as novas tendéncias das rela¢des de
trabalho, em que se tem como cerne a evolugdo da produgdo especializada de mercado,
e como norte, o desenvolvimento das empresas, visando a supressdo de direitos e fuga
das obrigag¢des trabalhistas.

Ainda, ¢ possivel se verificar varios pontos negativos da virtualizagdo do

trabalho, quais sejam:

a) a fragmentacdo do trabalho; b) a impossibilidade de conhecimento
por parte dos teletrabalhadores do conjunto da empresa e de seu
mercado; ¢) o controle pelo computador central da empresa através de
programas de mensuracdo de produtividade; d) o pouco ou nenhum
contato com colegas ou hierarquia, o que repercutira em auséncia de
sentimento  de coletividade; e) dispersdo territorial dos
teletrabalhadores dificultando a aco sindical; ) isolamento social; g)
ndo separagdo da vida profissional da vida privada; h) tratamento
salarial diferenciado; 1) deficiéncia na protegdo juridica; j) menos
oportunidades de promocdo e ascensdo na carreira profissional; 1)
'feminizagdo' do trabalho (o que ndo é bom ja que mulheres estariam
sendo recrutadas para teletrabalhar em atividades menos qualificadas,
mais padronizadas e sem perspectivas de ascensdo na carreira; m)
estagnagdo da capacidade produtiva do individuo ja que o trabalho se
torna rotineiro, mecanico e estatico (digitag@o e tratamento de jogo de
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dados); n) pré-disposicdo para enfermidades relacionadas ao uso de
videoterminal (por exemplo, o glaucoma, etc.). (JARDIM apud
UCHOA, 2009, p. 3).

Ou seja, ao se permitir tanto a terceirizacdo como o trabalho virtual, ocorre uma
supressdo de direitos conquistados na segunda dimensdo dos direitos humanos. Ha uma
negacdo de varios direitos, inclusive internacionalmente conquistados. Nao nos parece
cabivel, com o ordenamento vigente e na presente ordem constitucional, que nio haja a
responsabilidade direta e a formacdo de um vinculo com a tomadora de servicos, pois
esta sim ¢ a empregadora real. Oportunamente, cumpre apresentar um pensamento

bastante esclarecedor - in verbis:

para garantir um equilibrio entre mercado e relagdes sociais, em niveis
globais, ndo ha como competir com a dindmica assustadora do
neoliberalismo a ndo ser se utilizando de mecanismos juridicos com
idéntica eficacia que os utilizados pelo mercado. Neste sentido, a
autora propde a multiplicacdo dos processos de integracdo
interestatais, para efeito de se plasmar um sistema juridico em comum,
supranacional. (UCHOA, 2009, p. 3).

Em contraposicdo, o que vale ser dito € a necessidade de adaptacdo da legislagdo
brasileira ' as novas necessidades dos mercados, consumidores, etc. No entanto, sem
entender que adaptacdo € sindnimo de suprimento de direitos, mas sim consistente na

reformula¢do da legisla¢do no sentido de se adequar ao mundo pds-moderno?.

1 Em um aresto bastante lucido prolatado pelo Egrégio TST, se corrobora com nossa posi¢do
aqui adotada: “N&o se ignora, portanto, a necessidade de se promover uma adaptagio do direito
do trabalho a esses novos tempos e até mesmo concedo que tal se dara mediante a flexibilizag@o
do direito do trabalho (se bem que ndo na direcdo pretendida pelas fracdes mais conservadoras
do empresariado nacional, pelo menos como entendo). Tal flexibiliza¢do, entretanto, ha que
ocorrer na mesma medida em que o paradigma da especializacio flexivel for sendo implantado
de forma adequada e socialmente justa, respeitando a Constitui¢do da Republica e as leis do
pais, o que estd por exigir uma legislacio de transicdo. Enquanto inexistir tal legislacdo, ha que
se construir uma jurisprudéncia de transi¢do, o que exige do operador judiciario do direito
sensibilidade social redobrada e, a0 mesmo tempo, agugada ateng@o para as mudangas em curso.
Sem perceber adequadamente o que se passa no mundo do trabalho e admitir a flexibilizacdo do
direito do trabalho desde logo, importa dar curso e vigéncia a uma idéia que ainda néo produziu
plenamente seus efeitos no mundo real, porque o0 momento ainda ¢ de transi¢do. Isso importaria,
em Ultima instancia, em fazer da flexibilizagdo uma idéia certa no momento e no lugar errado.
Em suma, seria mais uma idéia fora do seu lugar e do seu tempo.” (Processo: AIRR - 3103-
22.2010.5.08.0000 Data de Julgamento: 25/05/2011, Relatora: Ministra Rosa Maria Weber, 3*
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/06/2011.)

2 Concebido como pratica social, o direito deve ser visto como um conjunto de normas que
expressa os conflitos e as tensdes dos grupos sociais e individuos historicamente sedimentados
dentro de uma determinada formagdo social. O direito representa, portanto, o substrato do
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2.2 NATUREZA JURIDICA E DISPOSICAO LEGAL

Como citado anteriormente, em nosso ordenamento patrio, falta uma
regulamentacdo quando se trata das novas relagdes de trabalho, tanto do trabalho virtual,
quanto da terceirizagdo, a qual discorreremos adiante. Em consonancia, utiliza-se a
analogia e a interpretacdo extensiva das leis vigorantes, como forma de abarcar o que
ndo estd regulado.

E cedico que o contrato trabalhista ¢ bastante informal, podendo ser avengado
tanto verbalmente, como, também tacitamente, como reza o caput do art. 443 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), qual seja: “O contrato individual de trabalho
podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo
determinado ou indeterminado”.

Nesse palmilhar, ndo resta davida, ao utilizar uma interpretacdo que amplia os
efeitos da lei e a adequa as novas tendéncias, que o contrato de trabalho virtual pode ser
configurado.

Em que pesem as alegacdes de varios doutrinadores que exigem a presenca
fisica do empregado no local de trabalho, falando-se até mesmo em parassubordinagio?,
outro dispositivo legal ndo ¢ menos esclarecedor ao refor¢ar que ndo ha necessidade do
trabalhador estar presencialmente no estabelecimento empresarial, sendo vejamos o que
discorre o art. 6° da CLT: “ndo se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador € o executado no domicilio do empregado, desde que
esteja caracterizada a relacdo de emprego” (BRASIL, 1943).

Insta frisar que, apds o reconhecimento da relacdo de emprego, todos os direitos
dela decorrentes devem ser garantidos segundo a legisla¢do tradicional, devendo, o

empregador, prover, onde quer que seja, a prestagdo do trabalho, boas condicdes,

conflito social e serve de instrumento nido apenas para apazigua-lo, mas também para
transformar a realidade que o forja. Ocorrendo uma crise nas praticas sociais, nas relagdes de
poder vigentes no corpo social, o ordenamento juridico pode abrir espaco para que nele se
plasmem novos direitos as classes dominadas.

Portanto, o direito depende fundamentalmente da relagdo de forgas na sociedade. Logo, dota-se
de um carater paradoxal, exercendo nao apenas a funcdo de reconduzir o poder as classes
dominantes como também de transformar a propria realidade social que pretende, em principio,
sustentar e conformar” (REZENDE, 2006, p. 68)

3 Corrente tradicionalista que tem por objetivo a proibicdo do enquadramento do trabalho
virtual nos moldes da lei trabalhista vigente, com o argumento de que a subordinacdo juridica
nas rela¢des de trabalho virtual ndo é equivalente a das tradicionais. Serd melhor explicitado,
adiante.
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fornecimento de equipamentos, obedecendo, também, as normas de seguranca e

medicina do trabalho.

3 TERCEIRIZACAO

De forma paralela a todas as relacdes de trabalho comuns, ou seja, aquelas que
sdo bilaterais, onde hé dois polos (o empregador e o empregado), as necessidades das
empresas, do mercado, e do capitalismo exigiram cada vez mais meios de reducdo de
gastos®, e ainda mais, com o processo de competitividade a vapor, exigiram que o direito
regulasse uma nova modalidade de trabalho, qual seja a terceirizacao.

A terceirizagdo’, portanto, ¢ uma relagdo trilateral, havendo, desse modo, trés
polos: o empregado, o prestador de servicos e o tomador de servigos. Verifica-se que,
dentro dessa relagc@o, ha uma relacdo trabalhista perfeita, encontrando-se presentes todos
os requisitos para sua formacdo, sdo eles: continuidade, pessoalidade, subordinacgio
juridica, onerosidade e alteridade®. Nessa linha, a relagdo entre o empregado e o
prestador de servigos ¢ uma relacdo tipica de trabalho, e a terceirizago, atipica. Assim
também ¢ a posi¢do de Delgado (2010, p. 414), corroborando nosso pensamento, in
verbis: “Para o Direito do Trabalho terceirizagdo ¢ o fendmeno pelo qual se dissocia a
relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria correspondente.”.

Igualmente, temos diversos conceitos que tentam buscar o que realmente ¢ a

terceirizagdo para o Direito do Trabalho, sendo vejamos:

[...] transferir para outrem atividades consideradas secundarias, ou
seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade principal. Assim,
a empresa se concentra na sua atividade-fim, transferindo as
atividades-meio. Por atividade- fim entenda-se aquela cujo objetivo a
registra na classificagdo socioecondmica, destinado ao atendimento

4 O objetivo da terceirizag@o ¢ diminuir os custos e melhorar a qualidade do produto ou do servigo.
Alguns especialistas denominam esse processo de ‘especializagdo flexivel’, ou seja, aparecem
empresas, com acentuado grau de especializacdo em determinado tipo de producfo, mas com
capacidade para atender a mudancas de pedidos de seus clientes (BARROS, 2008, p.446).

5 O objetivo da terceirizag@o ¢ diminuir os custos e melhorar a qualidade do produto ou do servigo.
Alguns especialistas denominam esse processo de ‘especializagdo flexivel’, ou seja, aparecem
empresas, com acentuado grau de especializagdo em determinado tipo de produg@o, mas com
capacidade para atender a mudangas de pedidos de seus clientes (BARROS, 2008, p. 446).

6 Para Martins (2011), os requisitos da relacdo de trabalho sdo: continuidade, subordinagio,
onerosidade, pessoalidade e alteridade. Portanto, vale ressaltar que o contrato de trabalho deve ser
prestado de forma continua e com pessoa certa e determinada, onde sua atividade ¢ dirigida pelo
empregador que deverd remunera-los e assumir os riscos da empresa.
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das necessidades socialmente sentidas” (TRINDADE apud BARROS,
2008, p. 446);

A transferéncia de atividades para fornecedores especializados,
detentores de tecnologia propria e moderna, que tenham esta atividade
terceirizada como sua atividade-fim, liberando a tomadora para
concentrar seus esforcos gerenciais em seu negocio principal,
preservando e evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo
custos e gerando competitividade. (SILVA, 1997, p. 30);

[...] processo de gestdo empresarial consistente na transferéncia para
terceiros (pessoas fisicas ou juridicas) de servigos que originariamente
seriam executados dentro da propria empresa (POLONIO, 2000, p.
97).

Nao obstante a presenca de um terceiro na relacdo, eis que surge essa
modalidade atipica de trabalho, se valendo da relacdo de trabalho bilateral perfeita
formada entre empregador e empregado, brotando o tomador de servigos, completando
a relagdo trilateral. Este, através de um contrato de prestacdo de servicos (formado com
o empregador [ou prestador de servicos]), avenga, como forma de adequar e suprimir os
custos e otimizar a produ¢do, a realizacdo de uma atividade-meio da sua empresa, se
concentrando esta, apenas, nas atividades inerentes ao negdcio que se atua.

Nesta senda, o prestador de servigos intermedeia a relacdo entre o empregado e o
tomador, sendo este o empregado real, pois € este que realmente usufrui da mao-de-obra

disposta pelo empregado, e aquele o aparente.

3.1 DISCIPLINA LEGAL

Como bem ¢ sabido, o legislador ndo acompanha a velocidade com que os
anseios sociais se desenvolvem, havendo diversas vezes lacunas a serem completadas
pela aplicag@o jurisdicional, uma vez que os juizes sdo provocados e obrigados a dar
uma prestagdo jurisdicional que seja, dentre do livre convencimento motivado, ao que se
pleiteia.

Como ¢ cedigo, a regulamentagdo da terceirizagdo se da de modo precario, ndo
havendo uma lei esgotando o tema, nem pelo menos pormenorizando e indicando as
possibilidades de licitude dessa modalidade de trabalho. Sua regulamentacdo se da

através da Stmula n° 331 do TST?, o que causa uma enorme inseguranga juridica para

7TST Sumula n° 331 - Revisdo da Sumula n°® 256
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os trabalhadores e empresas; sua disposicdo segue em conformidade as decisdes
judiciais, uma vez que prescinde de lei especifica.

Outro tema que se deve atengdo € o proprio desvirtuamento do que seja
atividade-meio e atividade-fim® para satisfazer melhor o interesse das empresas. Hoje
em dia, talvez até por uma falta de legislacdo que defina o tema. Sabe-se, apenas, que ¢
proibido terceirizar o que seria atividade-fim da empresa, permitindo-se, apenas, quando
temporario. Mas o que seria atividade-fim? Quais os seus limites? Sem essa defini¢do, o
juiz ¢ incumbido, a seu livre critério, definir o que seriam tais atividades, o que gera

uma enorme divida e inseguranga’.

Contrato de Prestacio de Servicos — Legalidade

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador os servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de
03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da
CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20-06-1983), de conservacdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagio direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador de servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja
participado da relag@o processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n. 8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenagio.

8A atividade-fim sdo as incumbéncias consideradas centrais ou nucleares da atividade
desenvolvida pela empresa. Apenas em excecdo se admite a terceirizagdo da atividade-fim,
somente quando para trabalho temporario, quando se tratar de necessidades transitorias de
substituicdo de pessoal regular e permanente ou se tratar de necessidade resultante de acréscimo
extraordindrio de servigos dessa empresa.

9 A defini¢do de atividade meio é excessivamente subjetiva. Em tese sdo atividades ndo ligadas ao
objetivo social do tomador, como a limpeza de um estabelecimento bancario, por exemplo. Simples? Pelo
contrario. Varios setores terdo imensa dificuldade de classificagdo. Servicos de digitagdo, por exemplo,
poderiam ser terceirizados mesmo com os empregados trabalhando dentro do estabelecimento comercial
do tomador? Perguntas como essa ainda s3o uma incognita em nossa legislagdio o que leva muitos
empresarios a arriscar uma contratagdo terceirizada, mas sem nenhuma garantia de que nosso judicidrio
ndo julgue procedente eventual reclamagdo trabalhista entre funcionario e tomador de servigos.”
(GONCALVES, 2005)

“No Brasil, a falta de seguranca juridica para as contratantes e a precaria protecdo trabalhista aos
empregados das contratadas decorrem em grande parte da auséncia de uma legislagdo moderna sobre
terceirizagdo. A restricdo da terceirizagdo as chamadas atividades meio ndo se sustenta a luz das
necessidades da nova economia. Ademais, ndo se consegue definir, a contento, o que constitui uma
atividade meio ou uma atividade fim.” (PASTORE, 2008, p.131)

R. Trib. Reg. Trabalho 13" Regido. Jodo Pessoa. v. 19, n. 1, p. 218-285, 2012. 271



Seguindo o compasso da alteracdo das relagdes de trabalho, parece-nos que o
que seria atividade principal também vem mudando de paradigma. Sdo muito luminosas

as palavras de Ciro Silva a respeito do tema, qual seja:

A terceirizagdo ultrapassou os limites de transferéncia de atividades de
Servigos € apoio, para ocupar espaco também no fornecimento de itens
antes considerados como integrantes essenciais do produto principal.
A pintura sempre foi e sera fundamental numa linha de montagem de
veiculos. Ha pouco tempo, seria impensavel a terceirizagdo do
processo da pintura. Hoje, entretanto, ¢ realidade. Ha terceiros
inseridos na linha de producdo, cuidando deste processo. (SILVA,
1997).

De acordo com o caput do art. 7° da Constituicdo Federal, o que se visa € a
protecdo da dignidade do trabalhador; ha direitos ali positivados, mas abarcando,
também, os implicitos devido a abertura normativa prevista. O que nao se pode permitir
¢ a adaptacdo Unica e exclusiva dos trabalhadores as inovagdes do mercado, sem que
sejam observados os principios norteadores do Direito do Trabalho, sendo deixado de
lado até o carater protetivo e a superioridade juridica dada em beneficio do trabalhador,
pois como € cedico, este € hipossuficiente.

Sdo bastante esclarecedoras as palavras do eminente doutrinador Hernandez a

respeito do Direito do Trabalho:

[...] é todo centralizado no principio da tutela ‘compensatéria’ ao
trabalhador subordinado, que consiste num conjunto de normas
estabelecidas para contrabalancar a posi¢ao superior do empregador
ndo apenas de fato, mas também juridicamente reconhecida e
normativamente sustentada (HERNANDEZ apud BARROS, 2008,
p-180).

Indubitavelmente, a sistematica do Direito do Trabalho se norteia pelo principio
da prote¢do ao trabalhador, visando que o empregado ndo experimente em seu desfavor
as desigualdades que permeiam o mundo fatico.

Com o advento do pods-positivismo, e a consequente for¢a normativa dos
principios, o que se busca ndo sdo as regras que desmintam os principios norteadores da
sistematica daquele ordenamento, mas sim aquelas, como no Direito do Trabalho,
favorecedoras a protecdo ao trabalhador. No entanto, quando ha falta de normas

reguladoras, deve-se buscar nos principios uma solu¢do mais adequada, favorecendo a
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coeréncia da aplica¢do normativa'®. Barroso (2007, p. 4-5) trata brilhantemente do tema,

sendo vejamos:

A superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fun¢do social e sua
interpretagdo. O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita,
mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura
moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A
interpretacdo o e aplicagdo do ordenamento juridico hdo de ser
inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto
de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma
em constru¢do incluem-se a atribuicdo de normatividade aos
principios e a definicdo de suas relacdes com valores e regras; a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formagao
de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagao
entre o Direito e a filosofia.

Em consonancia, a terceirizacdo amplia uma hipossuficiéncia ja existente nas
relagcdes de trabalho. Pois, como se ndo bastasse a inferioridade do trabalhador em
relacdo ao empregador, a terceirizacdo traz, ainda, uma precarizagdo do trabalho, sendo
usado, muitas vezes, até para burlar os direitos que s@o devidos aos trabalhadores.

Como se ndo bastasse, existe ainda a terceiriza¢do do trabalho virtual, o que
nega toda a sistematica protetiva do Direito do Trabalho, uma vez que precariza ainda
mais uma relagdo de trabalho ja mazelada'. Dessa forma, deve-se estabelecer o vinculo
diretamente com a tomadora de servigos, evidenciando-se a ilegalidade desse tipo de

terceirizacgao.

10 Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo
sistema de comando. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que sustém e alui-se toda a
estrutura nelas esforcada” (MELO, 2000, p. 748).

11 a intermediagdo de mao-de-obra transfigurada em terceirizagdo transmuta o trabalho humano em
simples mercadoria, submetendo o homem a exploragao pelo proprio homem através da precariza¢io
das condic¢des de trabalho e, por conseguinte, com a exclusdo social dos agentes sociais a ela
submetidos, ou, em outras palavras, porque conduz a exploragdo do homem pelo homem através da
completa submissdo dos trabalhadores ao dominio economico do capital (MORAES, 2008).
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O que nd3o se pode admitir ¢ a evolucdo do mercado e da producdo, e a
consequente supressdo de direitos dos trabalhadores, sob o argumento de adaptacdo as
novas regras do mercado. Deve-se, portanto, compatibilizar as novas tendéncias as
regras trabalhistas, sendo totalmente possivel sem que haja qualquer minoracdo de
direitos.

Portanto, em que pese a admissibilidade da terceirizagdo em alguns casos
especificos, é evidente que sua utilizagdo ¢ maléfica ao trabalhador, pelos seguintes
elementos: (a) ndo equiparacdo dos saldrios pagos pela tomadora de servicos; (b)
suprimento de vantagens e garantias; (c) precariedade das condi¢des de emprego; (d)
aumento da cadeia de subordinagdo; (e) arruinamento do sentimento de classe; (f) ndo
inser¢do do trabalhador no contexto da empresa tomadora etc.

E, ainda, ¢ importante frisar que a precarizacdo do trabalho ¢ ontologica a
terceirizagdo, a qual se confunde com seu proprio fundamento e objetivo.

Esclarecedoras as seguintes palavas:

[...] aideia de precarizagdo ¢ da propria logica da terceirizacdo, pois,
como explica Marcio Tulio Viana, as empresas prestadoras de servigo,
para garantirem sua condi¢do, porque ndo tém condi¢des de
automatizar sua produgdo, acabam sendo forgadas a precarizar as
relagdes de trabalho, para que, com a diminui¢do do custo-da-obra,
oferecam seus servicos a um pre¢o mais accessivel, ganhando, assim,
a concorréncia perante outras empresas prestadoras de servigo

(VIANA apud SOUTO MAIOR, 2004, p. 121).

Ao se permitir a terceirizagdo, deve-se tomar o cuidado para estabelecer
situagdes bem especificas, € quando estabelecidas, procurar minimizar, sempre, 0S

efeitos maléficos trazidos ao trabalhador.

3.2 LICITUDE E ILICITUDE DA TERCEIRIZACAO

Como se infere da doutrina ¢ da Sumula 331, a contratagdo por empresa

interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo direto com a empresa tomadora de servigos,
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portanto, as hipoteses de licitude de terceirizacdo sdo uma exce¢do, apenas podendo se
configurar quando houver previsio legal'?.

Em contraposi¢@o, se ndo houver disposicdo de lei autorizando aquela espécie de
terceirizagdo, ela serd ilicita, estabelecendo-se, dessa forma, o vinculo do empregado
com a tomadora de servigos. Nesse caso, sobre o contrato de trabalho recaem todas as
normas cabiveis a categoria a que pertence o empregado. E, ainda, a responsabilidade da
terceirizante (apenas aparéncia de empregadora) e da tomadora de servicos ¢ solidaria,
por uma analise conjunta com o art. 942 do Codigo Civil de 20022 (DELGADO, 2010).

No entanto, quando falamos em terceirizacdo licita, ha uma responsabilizag¢do
solidaria, devendo, a terceirizante, suportar o pagamento das parcelas que seriam de
responsabilidade do devedor principal, caso este se tornasse inadimplente. E uma
responsabilidade indireta, tendo como fundamento a ideia de culpa presumida, uma vez
que suporta o 6nus da ma escolha do fornecedor de méo-de-obra (BARROS, 2008,
p.449).

4 DOS REQUISITOS DA RELACAO DE EMPREGO

O trabalho prestado pela internet pode configurar relagdo de emprego, desde que
satisfaca aos requisitos™ desta Gltima, quais sejam, a pessoalidade, a subordinacdo a
onerosidade, a continuidade e a alteridade, conforme ressaltamos anteriormente.

Considerando-se que o objeto do presente trabalho ¢ a possibilidade de
configuragdo de vinculo empregaticio entre o trabalhador e a empresa tomadora de
servigos (terceirizada), faz-se mister enfatizar os dois primeiros requisitos, ja que sao os

mais questionados no labor prestado em meio virtual.

4.1 PESSOALIDADE

Por pessoalidade deve-se entender a situacdo na qual o proprio empregado deve

executar o trabalho para o qual foi contratado. Ou seja, ha um carater intuitu personae

12 Sdo elas: (a) contratacdo de trabalho temporario (Lei n°® 6.019/74); (b) atividades de
vigilancia (Lei n® 7.102/83); (c) de conservagdo e limpeza; (d) servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador de servigos.

13 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos
a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparagéo.

14 Os citados requisitos sdo obtidos a partir da interpretacdo dos arts. 2° e 3° da CLT.
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na prestacdo de servico, no qual o empregado ndo podera, por exemplo, enviar outra
pessoa para realizar o trabalho em seu lugar. Entretanto, deve-se lembrar que tal
requisito ndo exige que o labor so possa ser realizado por aquele trabalhador especifico,
o qual podera ser substituido nos periodos de descanso ou de férias. Sendo, vejamos o

comentario in verbis:

Ora, o contrato de trabalho recai sobre a pessoa do trabalhador, o que
quer dizer que ele deve responder pessoalmente pela obrigacdo de
prestar os servigos. Todavia, podera ser facilmente substituido em
casos de faltas, atrasos, férias, repousos, folgas etc., desde que por
outro trabalhador com a habilidade necessaria para aquele trabalho e
de escolha ou aceitagdo do patrdo. Isto quer dizer que o servigo ndo é
personalissimo, mas tdo somente o contrato com cada empregado.
Todavia, o contrato além de pessoal, pode prever um tipo de obrigacdo
personalissima, isto €, que s6 podera ser desenvolvida pelo contratante
e mais ninguém. Como, por exemplo, o contrato de emprego firmado
entre uma clinica de cirurgia pléstica e o Ivo Pitangui. S6 ele pode
executar o servigo, pois o cliente, quando procura a clinica, quer ser
operado por ele, exclusivamente. Isto ¢ excepcional. (CASSAR, 2011,
p. 264-265)

No tocante ao trabalho virtual, o fato de ndo ser realizado no ambiente fisico da
tomadora de servi¢os ndo induz a descaracterizacdo da pessoalidade, ja que a exigéncia
desta € a execucdo direta dos servicos pelo empregado. A propria Consolidagdo das Leis
do Trabalho®*, elaborada num periodo que ndo havia internet, ja permite que o labor seja
executado fora das dependéncias fisicas do empregador. Ao realizar uma leitura da
legislacdo trabalhista a luz dos principios do direito do trabalho, conclui-se que “o
escopo da norma ¢ proteger o trabalhador, independentemente do local onde o trabalho
¢ prestado, e qualquer interpretacdo que se lhe dé ndo pode ignorar essa finalidade”
(REZENDE, 2006, p. 65).

Além disso, a pessoalidade ndo ¢ atenuada no teletrabalho, j& que o trabalho

continua a ser realizado pelo empregado. Nesse sentido:

[...] hd quem afirme que a pessoalidade no contrato de trabalho ¢
atenuada nos casos de trabalho em domicilio (art. 6° da CLT),
teletrabalho (...). De fato, o empregado em domicilio pode ser ajudado
por seus familiares, desde que o auxilio ndo seja intenso. Isto ndo
descaracteriza a relagdo de emprego com o contratado nem a

15 Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o
executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagdo de emprego.
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configura com o ajudante eventual. A pessoalidade nio desaparece
nesses casos, nem fica mais ténue. Discordamos, pois, da posi¢do
que afirma que ela fica atenuada. Na verdade, o que diminui de
intensidade € a subordinacio, porque a distancia inibe a fiscalizagio
direta. Porém, esta abordagem se faz em relagdo ao contrato, que ¢é
pessoal, e ndo a repeticdo, como acima afirmado (CASSAR, 2011, p.
266, grifo nosso).

4.2 SUBORDINACAO JURIDICA

Tal caracteristica decorre do poder de comando do empregador, cujas
determinacdes devem ser atendidas pelo empregado, salvo quando ilegais. Perceba-se
que utilizamos a expressdo subordinagdo juridica, para indicar que o empregado esta
sujeito ao poder do empregador, ndo significando, pois, sujeicdo do primeiro em relagdo
ao segundo. Com o desenvolvimento das relacdes de trabalho em virtude de avangos
tecnologicos, percebe-se um crescimento da qualificagdo dos trabalhadores, e, por
conseguinte, diminui-se o nivel de subordina¢cdo (CASSAR, 2011).

O trabalho realizado em meio virtual ja pressupde um minimo de qualificagdo
técnica do empregado, ao menos no manuseio de equipamentos e de programas da
informatica. Considerando-se que além de tal habilidade o labor ndo ¢ realizado nas
instalacdes fisicas do tomador de servicos, a intensidade da subordinagdo € pequena, se
comparada com as tradicionais relacdes de trabalho. Entretanto, continua a existir o
requisito da subordinagdo, j4 que o empregador permanece  controlando a
produtividade, os prazos para o envio de trabalhos etc. Acresce-se o argumento de que,
no mundo virtual, hd comunicagdo em tempo real; entdo, ndo importa o local onde o
obreiro esteja, o empregador poderd controla-lo a qualquer momento. Poderiamos
imaginar, como exemplo, o caso de uma empresa de informatica que contrata interposta
para prestar servigos de desenvolvimento de software (atividade-fim desta);
considerando-se que os trabalhadores desta ultima realizam o labor por meio da rede
mundial de computadores, e ainda sdo controlados dirigentes da primeira, arriscamos
dizer que a subordinacido poderd até ser maior do que se o trabalhador realizasse os
servigos nas dependéncias fisicas da tomadora. Isso em virtude de os dirigentes da
referida empresa poderem estabelecer contato com o empregado em qualquer lugar que

este esteja, a qualquer momento. A fiscalizacdo ao empregado ¢, pois, integral.
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Ja que o objeto de estudo do presente artigo ¢ o trabalho virtual oriundo da
terceirizag@o, cumpre ressaltar que o inciso III da Sumula n° 331 do TST faz menc¢ado ao

tipo de subordinagdo chamada direta '°. Nesse sentido:

Presume-se a subordinacdo direta quando o trabalhador terceirizado
executa seus servigos dentro do estabelecimento do tomador, pois por
ele ¢ controlado e fiscalizado, mesmo que este controle e ordens sejam
replicadas por superior hierarquico da intermediadora, colocado
propositalmente no tomador para mascarar a subordinacio direta, que
também obedece ordens do tomador (CASSAR, 2011, p. 268).

Nao ¢ razoavel conceder interpretacdo tdo restritiva ao inciso III da Sumula n°
331 do TST ao ponto de concluir que, caso o trabalhador terceirizado nio execute os
servigos no estabelecimento do tomador, ndo estara configurado o vinculo com este

ultimo. Nessa senda, preleciona com maestria Cassar (2011, p. 268):

A subordinagdo indireta nio altera nem modifica a relacdo de
emprego. Ndo concordamos, pois, com a parte final do inciso III da
Stimula n° 331 do TST, que afirma que o vinculo s6 se forma com o
tomador quando presente a pessoalidade e a subordinacdo direta a
este, nos casos de terceirizagdo. Ora, a subordinagido € o estado de
submissdo ou sujeicdo do trabalhador e quando presente direta ou
indiretamente, tem-se caracterizada a relacdo de emprego desde que
presentes os demais requisitos.

Até mesmo por aplicagdo do principio da primazia da realidade sobre a forma,
segundo o qual deverdo se afastar todos os empecilhos que dificultem a constatacido da
real certeza e do escopo legal (CAMARGO, 2000). Quando o tomador de servicos
contrata empresa interposta para desempenhar atividade-fim, acrescido do fato de os
trabalhadores efetuarem o labor por meio do ambiente virtual, ¢ indubitavel o objetivo

de dissimular o possivel vinculo empregaticio.

4.2.1 Parassubordinacio

Os que defendem a inexisténcia de vinculo empregaticio no teletrabalho utilizam

o argumento de que ndo existe, em tal modalidade, uma parassubordinag@o. Tal conceito

16111 — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contrata¢do de servigos de vigilancia
(Lei no 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacio direta. (grifo nosso)
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remete a 1déia de que o trabalhador ndo estd sujeito ao mesmo nivel de subordinacdo
que ocorre nos parametros classicos da relacdo de emprego (REZENDE, 2006). Assim,
estariam suprimidos diversos direitos trabalhistas e previdenciarios.

Nao ¢ ocioso destacar que o instituto da parassubordinag¢do foi importado do
direito italiano, surgido com o escopo de criar uma nova figura de relagdo de trabalho.
Ao estabelecer analise agucada do imstituto no direito italiano, afirma Porto (2008, p.

23-25):

Nesse contexto, destaca-se a criagdo da figura do trabalhador
parassubordinado na Itdlia e de figuras analogas em outros paises
europeus. Trata-se, em linhas gerais, de trabalhadores que, embora nédo
sejam  subordinados (sdo juridicamente autonomos),  sdo
hipossuficientes, pois que dependem economicamente do tomador dos
seus servicos. Em razdo disso, fazem jus a alguns dos direitos
previstos pelas legislagdes trabalhista e previdenciaria. A primeira
vista, trata-se de um avango, pois se confere uma maior protecdo a
trabalhadores que dela nd3o gozavam. Tratar-se-ia da amplia¢do do
ambito pessoal de incidéncia de algumas normas trabalhistas,
conforme sustentam os seus defensores. Na realidade, todavia, o efeito
produzido ¢ exatamente o contrario, como veremos. (..). A
parassubordina¢do, na realidade, encobre ou mascara a redugdo
operada no conceito de subordina¢do. Quando se afirma que o
trabalhador ¢ parassubordinado, é como se dissesse que, sem essa
figura, ele seria considerado auténomo, ndo tendo direito trabalhista
algum, entdo aquela propicia ao menos que lhe sejam conferidas
algumas tutelas. Mas, na verdade, se a parassubordina¢do nao
existisse, ele seria considerado um empregado, sendo protegido
integralmente — e ndo parcial e insuficientemente - pelo Direito do
Trabalho.

Por essas razdes, ndo reputamos valida e salutar a utilizacdo desta figura. Ja que
a parassubordina¢@o ndo ¢ prevista na ordem juridica patria, ¢ inconcebivel utilizacdo de
um instituto prejudicial a prote¢do do trabalhador. Até porque o conceito de
subordinagdo deve se adequar as mudangas sociais perpetradas na sociedade. Conforme
afirmamos anteriormente, o patamar de subordinacdo existente nos servigos mais
rudimentares ¢ superior aos servicos técnicos ou intelectuais, mas ainda assim existe
relacdo de emprego.

Tanto € que € possivel se verificar casos em que o empregado ¢ dotado de maior
poder econdmico e/ou intelectual em relagdo ao empregador; basta imaginar o exemplo
de um abastado bidlogo que é contratado por um laboratorio para efetuar pesquisas em

material genético. Ressalte-se que casos como este ndo constituem a maioria dos
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contratos de emprego, mas a norma protetiva ao obreiro incidira indistintamente em tais

relagdes (DELGADO, 2010).

5 AINTERPRETACAO DO TRABALHO VIRTUAL

Para a caracteriza¢do do vinculo empregaticio entre um trabalhador virtual e a
empresa tomadora dos servicos, nos casos de terceirizagdo ilicita, mister se faz adotar
métodos interpretativos compativeis com os principios do direito do trabalho, mormente

a proteg¢do.

5.1 AINTERPRETACAO DOS FATOS E A QUALIFICACAO

Antes de qualquer debate a respeito da amplitude dos principios trabalhistas e
dos paradigmas hermenéuticos adotados, faz-se mister uma andlise da “pré-
compreensdo” dos fatos que ensejam a incidéncia das normas. E incontroverso que um
fato em s1 ndo ¢ algo independente de nossa andlise; a partir dos signos lingiiisticos que
nos sdo disponiveis, construimos a descri¢cdo do fato. Embora relevante, nao iremos nos
deter na interpretacdo dos fatos em si, mas da qualificacdo, processo por meio do qual
se fard o vinculo entre uma situacdo fatica e o conteido previsto na norma juridica
(RABENHORST, 2003). Considerando-se a complexidade hodierna dos sistemas
juridicos, a simples subsung¢@o ¢ insuficiente para tais processos, nos quais € utilizada a
concregdo, que analisa o caso concreto em toda a sua potencialidade (MENKE, 2006).
De acordo com tal entendimento, acrescenta o insigne filosofo Rabenhorst (2003, p.

16):

Com efeito, contrariamente a uma imagem muito difundida a
qualificagdo ndo ¢ uma simples subsunc¢do. Nao se trata apenas de
discernir se algo entra ou ndo no conteudo de uma determinada regra
de direito. Em primeiro lugar porque, conforme mostramos desde o
inicio deste trabalho, os fatos ingressam na orbita juridica ndo em
estado bruto, mas sob a forma de narrativa. Em seguida, porque um
mesmo encadeamento narrativo pode ser interpretado de varias
maneiras. Em terceiro lugar, porque a nossa propria maneira de ler tal
encadeamento narrativo, conforme observa Ricoeur, ja esta
previamente orientada pela presuncdo segundo a qual ele coloca o
caso em questdo sob uma determinada regra de direito. Por ltimo,
porque o significado desta regra ndo estd nunca totalmente pré-
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constituido: toda regra apresenta uma ‘textura aberta’ que a coloca sob
a dependéncia do sentido que a ela sera atribuido e das interpretagdes
adotadas em casos semelhantes.

Assim, na citada “textura aberta” e na maneira previamente orientada na
adequagdo do fato ao preceito normativo, deve, o jurista, pautar sua atividade na
premissa de que o teletrabalho satisfaz os requisitos da relacdo de emprego, podendo,
por essa razdo, ser alvo da terceiriza¢@o. Ou seja, o fato em questdo deve ser visualizado

sob a otica da protecdo ao obreiro.

5.2 A POSSIBILIDADE DO TRABALHO FORA DO ESTABELECIMENTO DO
EMPREGADOR E A INTERPRETACAO DO ART. 6° DA CLT

Conforme j& tratamos anteriormente, o art. 6° da CLT determina que ‘“ndo se
distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no
domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagdo de emprego”.
Percebe-se, sem grande esfor¢co hermenéutico, que o referido dispositivo tratou de
forma i1gual o labor realizado no ambiente fisico do empregador e aquele efetuado em
lugar diverso (REZENDE, 2006). Deve-se interpretar a regra do art. 6° no sentido de
que o labor, se ndo realizado no estabelecimento do empregador, nido deve,
necessariamente, ser desempenhado no domicilio do obreiro. Com o advento da rede
mundial de computadores, assim como de outras modernas tecnologias, tornou-se
possivel realizar o trabalho em qualquer ambiente. O direito laboral deve absorver as
mudangas sociais ortundas do desenvolvimento tecnoldgico.

Entretanto, ndo nos espantard se houver argumentos no sentido de ndo se
considerar o vinculo empregaticio caso o trabalho ndo seja desempenhado nas
instalacdes fisicas do empregador ou no domicilio. Poder-se-ia, a primeira vista, reputar
desnecessaria a presente analise, ja que o advento das novas tecnologias possibilitou que
o trabalho pudesse ser efetuado em qualquer ambiente, indistintamente. Mas ja houve
decisdes em casos diversos que o judiciario, ndo bastasse o legislativo, ndo acompanhou
as transformacdes sociais, como acompanharemos no exemplo a seguir.

Destarte, a jurisprudéncia considera que o empregado, para fazer jus a

remuneracdo do tempo de sobreaviso, deverd estar em sua residéncia; ndo sendo, pois,
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valido o uso do aparelho BIP para caracteriza-lo, ja que o empregado pode esta em lugar

diverso. Nesse sentido, dispde a Orientacdo Jurisprudencial n® 49 da SDI-1:

HORAS EXTRAS. USO DO BIP. NAO CARACTERIZADO O
“SOBREAVISO”.

O uso do aparelho BIP pelo empregado, por si so, ndo caracteriza o
regime de sobreaviso, uma vez que o empregado nio permanece em
sua residéncia aguardando, a qualquer momento, convocagdo para o
Servigo.

Ora, o empregado, no tempo de sobreaviso, suportard o desconforto de ser
chamado a qualquer momento pelo empregador, ndo importando se estd no domicilio,
ou em outro ambiente (CASSAR, 2011). Com o advento das novas tecnologias, ¢
possivel o contato entre obreiro e empregador em tempo real. Por tudo isso, reputamos
desarrazoada e incompativel com os principios e institutos do direito do trabalho a
interpretagdo que apenas considere como emprego a relagdo que o obreiro execute os

servigos ou em seu domicilio ou no estabelecimento da empresa.

6 CONCLUSAO

E importante a absor¢do pelo direito do trabalho das novas tecnologias e das
modificagdes sociais por elas perpetradas. Assim, ao se adotar métodos interpretativos
plausiveis, conclui-se que a CLT néo diferencia o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador daquele efetuado em qualquer outro ambiente. A prestagcdo de trabalhos
virtualmente j4 dificulta a organizacdo coletiva, bem como outros meios que auxiliam o
obreiro na conquista de direitos. Assim, qualquer interpretacdo dos institutos do direito
do trabalho devera ser norteada pelo principio da protecdo. Papel relevante possui o
aplicador do direito na situag@o ora tratada, pois ndo houve tratamento legal expresso,
considerando-se que o legislador ndo acompanha a velocidade dos anseios sociais.

Destarte, ¢ possivel de se verificar a ocorréncia dos pressupostos da relagcdo de
emprego no teletrabalho, especialmente os mais questionados pela doutrina, quais
sejam, a pessoalidade e a subordinacéo juridica.

J& que os requisitos da relacdo de emprego podem ser encontrados no trabalho
virtual, este € passivel de terceirizacdo. Quando ocorrer na modalidade ilicita, deve-se

estabelecer o vinculo diretamente com o tomador dos servicos. A terceirizagdo em si,
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licita ou 1licita, ja representa uma precarizagdo do trabalho, a qual, € acrescida com o

teletrabalho.
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